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Licenciado Guzman Morales: e - y o

Con base en la resolucion de fecha 24 de febrero del afio 2011. En donde se
me nombra como asesor del trabajo de tesis de la Bachiller Elisa Maria Cabrera
Alvarado, intitulado “Andalisis Juridico de los Dafios Ocasionados a los
Consumidores Dentro del Marco del Comercio Electrdnico”.

En cumplimiento a esta designacién procedi de comun acuerdo, con la
estudiante a establecer los puntos que se desarrollarian en los cinco capitulos que
contendrian el trabajo de investigacién, buscando determinar la bibliografia
utilizada. En cada una de las sesiones se sugirieron a la autora que introdujera las
modificaciones, que a mi consideracion eran necesarias tanto de forma como de
fondo en base al instructivo general para elaboracién y presentacién de tesis,
relativos a técnicas de investigacion, citas bibliograficas y de redaccion, las cuales
se implementaron con su consentimiento previo.

Los capitulos en los cuales esta dividido el desarrollo del presente trabajo
de tesis se detallan a continuacién: En el capituloe primero, el comercio en general
en el cual se busca definirlo asi como los principios que lo rigen y su clasificacién;
en el segundo capitulo se define el comercio electrénico los principios bajo los
cuales se rige y la clase de contratos en los que se divide; en el tercer capitulo se
hace referencia a la responsabilidad en las contrataciones dentro del marco del
comercio electrénico; en el cuarto capitulo se hace la relaciéon a los darfios
ocasionados a los consumidores en el comercio electrénico; y, en el quinto capitulo
se hace un analisis juridico de los dafios ocasionados a los consumidores dentro
del marco del comercio electrénico. La autora hace aportes personales
importantes cuya redaccion, contenido y metodologia se han respetado.

Para el desarrollo del trabajo, la estudiante hizo uso del método inductivo-
deductivo de investigacion, con el fin de tomar los datos generales para poder
llegar a una conclusién de tipo particular.
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TEL. 78393683

Con el fin de cumplir con la designacién, he brindado la orientacién
requerida a dado como resultado que el contenido objeto de desarrolio, andlisis,
aportaciones y teorias sustentadas por la autora, amerite ser calificado de sustento
importante, por lo que contiene una gran contribucién cientifica y técnica para los
estudiosos del derecho.

En el desarrollo del trabajo se utilizo la metodologia adecuada y la
bibliografia consultada en la tesis fue de indecle nacional e internacional, lo que
permitié hacer un andlisis comparativo, las conclusiones y recomendaciones son
congruentes con el tema, enuncian un aporte cientifico ademés de contener
contribuciones doctrinarias y juridicas valiosas en materia de derecho en ellas se
hace referencia a la ausencia de normas juridicas que protejan a los consumidores
del comercio electrénico que eviten los dafios que puedan ocasionarseles o ya bien
su forma de resarcimiento, por lo que el Estado de Guatemala a través del
Congreso de la Republica tiene el reto de sancionar una norma juridica que busque
regular las transacciones dentro del comercio electrénico, asi como la proteccién
de los consumidores de este tipo de comercio.

Se establece que se cumplieron los requisitos exigidos por el Articulo 32 del
Normativo para la Elaboracién de Tesis de Licenciatura en Ciencias juridicas y
Sociales y del Examen General Publico, en consecuencia de lo anterior, me permito
DICTAMINAR FAVORABLEMENTE a efecto de que se continde con el tramite
respectivo. .

Con mi agra
suscribo del sefior
respeto.

lecimiento por habérseme confiado tan grata tarea, me
jefe de la Unidad de Asesoria de Tesis, con consideracion y

Atentamente.

/- 7
Lic. Elmer Enrique Cuemé@;__ /

Abegado y Notario
Colegiado No. 5,569.




UNIDAD ASESORIA DE TESIS DE LA FACULTAD DE CIENCIAS
JURIDICAS Y SOCIALES. Guatemala, 01 de junio de 2012.

Atentamente, pase a ¢l LICENCIADO JUAN FRANCISCO RUIZ JIMENEZ, para
que proceda a revisar el trabajo de tesis de la cstudiante ELISA MARIA CABRERA
ALVARADO, intitulado “ANALISIS JURIDICO DE LOS DANOS
OCASIONADOS A LOS CONSUMIDORES DENTRO DEL MARCO DEL
COMERCIO ELECTRONICO".

Me permito hacer de su conocimiento que estd facultado (a) para realizar las
maodificaciones de forma y fondo que tengan por objeto mejorar la investigacion,
asimismo, del titulo de trabajo de tesis. En el dictamen correspondiente debera cumplir
con los requisitos establecidos en el Articulo 32 del Normativo para la Elaboracién de
Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen General Pablico, el
cual establece: ~Tanto el asesor como ¢l revisor de tesis. haran constar en los dictdmencs
correspondientes, su opinion respecto del contenido cientilico v éenico de la tesis. la metodologia v las
técnicas de investigacidn utilizadas. la redaccion. los cuadros estadisticos si fueren necesarios. la
contribucion cientitica de la misma. las conclusiones, las recomendaciones v la hibliogralia utilizada. si
aprueban o desaprueban ¢l trabajo de investigacion v otras consideraciones que estime pertinenles”™.

DR. CARLOS EBERTITO HER_RRECINOS
JEFE DE LA UNIDAD DE ASESORIA DE TESIS

cc.Unidad de Tesis
BAMO/iyre
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Licenciado

Carlos Ebertito Herrera Recinos

Jefe de la Unidad de Tesis

Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales
Universidad de San Carlos de Guatemala
Su despacho:

Conforme a la resolucion de fecha 24 de mayo de 2012, fui nombrado como revisor de tesis de la
estudiante Elisa Maria Cabrera Alvarado, carné numero 200110213, sobre el tema intitulado: "Analisis
Juridico de los Danos Ocasionados a los Consumidores Dentro del Marco del Comercio Electronice”, por
lo que, procedo a dictaminar de |la siguiente manera:

Licenciado Herrera Recinos:

En cumplimiento al nombramiento anteriormente senalado procedi a revisar el trabajo de
investigacion de tesis de la estudiante, el cual se desarrolla en cinco capitulos: en el primer capitulo fue
desarrollado el comercio de forma generalizada buscandose establecer una definicion adecuada gue
pudiera servir como punto de partida para el analisis del tema propuesto por lo que se consideraron
acertados los temas contenidos dentro de los capitulos subsiguientes como lo es el tema del comercio
electronico; en el segundo capitulo se hace referencia a las clases de contratos en los que se divide este
tipo de comercio; asi como |la deduccion de responsabilidad en las contrataciones dentro del marco del
comercio electronico tema que se desarrolla en el tercer capitulo; en el capitulo cuarto se hace la
relacion a los dafios ocasionados a los consumidores en el comercio electronico; v, en el quinto capitulo
la estudiante realizd un analisis juridico de los dafnos que pudieran ocasionarse a los consumidores
dentro del marco del comercio electrénico, en los cuales le fueron sefaladas determinadas correcciongs
tanto de contenido, ortograficas, asi como correcciones de forma, las cuales se implementaron con el
consentimiento de la sustentante. En cuanto a la bibliografia se hicieron aportaciones que se
consideraron serian Utiles para el desarrollo de algunos temas, el trabajo de tesis fue revisado en tres
sesiones, en cada una de las cuales se verificaron las correcciones sefnaladas con anterioridad vy se
realizaron las modificaciones correspondientes.

La metodologia, basada en el método inductivo-deductivo, can el cual se buscaba tomar i
generalidad de los datos de la investigacion para asi llegar a una conclusion de tipo particular. Las
tecnicas de investigacion, documental y bibliografica, son las apropiadas e idoneas para el tipo de
investigacion realizada; la redaccion es clara, practica, comprensible y con un notable contenido téenico
cientifico. El aporte cientifico del trabajo de tesis estriba en el hecho de que la estudiante en su
investigacion se concreto a recopilar la informacion necesaria respecto al comercio electronico, asi como
hacer un estudio del ordenamiento juridico guatemalteco para analizar juridicamente los danos
ocasionados a los consumidores dentro del marco del comercio electrénico.

Las conclusiones a las que llega la estudiante son valederas y dignas de lomarse en cuenta, de
manera particular hago referencia que en ellas se hace la observacion de la ausencia de normas
juridicas que puedan proteger a los consumidores del comercio electrénico, asi coma que eviten la
dafos que puedan ocasionarseles por el incumplimiento de los contratos que dentro de esta clase de
comercio se pacten o ya bien su forma de resarcimiento.
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En lo relativo a las recomendaciones, comparto la posicion de la estudiante acerca de que el
Estado de Guatemala a través del Congreso de la Republica tiene el reto de sancionar una norma
juridica que busque regular las transacciones dentro del comercio electronico, asi como la proteccién de
los consumidores de este tipo de comercio.

Se establece que se cumplieron los requisitos exigidos por el Articulo 32 del Normativo para la
Elaboracion de Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen General Publico, por
lo cual, resulta procedente dar el presente DICTAMEN FAVORABLE, aprobando el trabajo de tesis
revisado.

Con mi agradecimiento por habérseme confiado tan grata tarea, me suscribo del sefior Jefe de la
Unidad de Asesoria de Tesis, con las muestras de mi mas alta consideracion y respeto.

Atentamente.
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FACULTAD DE CIENCIAS
JURIDICAS Y SOCIALES

Ciudad Universitaria, zona 12
GUATEMALA, C.A.

DECANATO DE LA FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES. Guatemala, 28 de
septiembre de 2012.

Con vista en los dictamenes que anteceden, se autoriza la impresion del trabajo de tesis de la
estudiante ELISA MARIA CABRERA ALVARADO, titulado ANALISIS JURIDICO DE LOS
DANOS OCASIONADOS A LOS CONSUMIDORES DENTRO DEL MARCO DEL COMERCIO
ELECTRONICO. Articulos: 31, 33 y 34 del Normativo para la Elaboracion de Tesis de

Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen General Publico.
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A MI PADRE:

A MIS HERMANOS:

A MI FAMILIA:

DEDICATORIA

A ti padre por llenar mi corazon de fortaleza, por
concederme tu paz, por permitirme conocerte y confiar en ti.

Por cumplir tu promesa en mi vida y ser generoso conmigo,
como respuesta de mi confianza en ti.

A ti Conchita por ensefiarme el valor de la vida, gracias por
dedicar tu vida a ser mi mama por ser un ser humano
excepcional y por ser la esencia de mi vida, por ensefarme
a crecer en mi fe, por hacer de mi la mujer que soy ahora,
te amo.

Gracias Candido por ensefiarme el valor de la honestidad y
la humildad, por tener un corazén tan noble porque por
medio de él me ensefaste que todo lo que haga debe ir
dirigido a mi crecimiento como ser humano, te amo.

Alejandra, Andrea y Victor por estar siempre conmigo, por
llenar mi vida con su presencia y confiar siempre en mis
capacidades, por amarme como 10s amo yo.

A todos ustedes que en su momento han sido piezas
fundamentales en mi vida como estudiante y como persona,
y que con sus palabras me animaron a seguir adelante.

La Universidad de San Carlos de Guatemala y a la Facultad
de Ciencias Juridicas y Sociales, por formarme como
profesional.
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INTRODUCCION

Las razones que impulsan a efectuar un analisis juridico de los danos causados a los
consumidores dentro del marco del comercio electronico, regulades de manera ambigua
en la legislacion guatemalteca y su comparacion con los tratados y convenios
internacionales; se puede especificar, teniendo como antecedente, ciertos actos ilicitos
cometidos en el pais a los consumidores, en materia de comercio electronico, y por la
problematica que actualmente se origina debido a la falta de juridicidad en el uso del

internet, en las relaciones de consumidores y los proveedores del servicio.

Se planteo como hipdtesis si los dafios ocasionados a los consumidores en el comercio
electrénico se generan por no existir un proveedor identificado al cual poderle deducir

responsabilidad.

Los objetivos fundamentales del trabajo de tesis consisten en; realizar un analisis
juridico a los dafos ocasionados a los consumidores dentro del marco del comercio
electrénico; determinar si existen deficiencias legales relativas al comercio electronico;
dar a conocer cudles son estas deficiencias; reconocer los dafos ocasionados a los
consumidores; establecer por medio de la presente investigacion si el comercio
electronico puede lograrse regular dentro del ordenamiento juridico; proporcionar
elementos de juicio para fundamentar una reforma legislativa en cuanto al problema

planteado.

En el presente trabajo de investigacion fue necesario el analisis de otras disposiciones
que regulan el comercio electrénico para determinar si este se encuentra normado
dentro del ordenamiento juridico guatemalteco, las deficiencias legales en materia del
comercio electronico y la necesidad de fortalecimiento de las instituciones y entes
encargados de proteger a los consumidores en materia de comercio electronico, por o
cual es necesario precisar cuales podrian ser los dafos ocasionados a los
consumidores dentro del marco del comercio electronico.
(i)



El trabajo se desarrolla en cinco capitulos: el capitulo |, con el tema del comercio ‘i o
general; en el capitulo ll, el tema del comercio electronico; el cual consiste en la compra
y venta de productos o de servicios a través de medios electronicos, tales como internet
y ofras redes informaticas; en el capitulo lll, se desarrolla lo referente a la
responsabilidad en el comercio electronico; en el capitulo IV, del presente trabajo de
tesis se desarrolla el tema de los dafos ocasionados a los consumidores en el comercio
electronico, tomando en cuenta los antecedentes del tema vy en el capitulo V, con el
analisis juridico de los dafios ocasionados a los consumidores dentro del marco del

comercio electronico.

Las teorias de investigacion utilizadas fueron la investigacion basica o dogmatica ya que
parte de un marco tedrico; la teoria de investigacion documental siendo que esta
apoyada en fuentes de caracter documental y la investigacion descriptiva ya que se
utiliza el método de analisis. El presente analisis es de tipo juridico utilizandose el
método inductivo-deductivo de investigacion, con el fin de tomar los datos generales

para poder llegar a una conclusion de tipo particular.

Dentro del analisis juridico realizado se identifican los dafnos que el comercio electronico
puede ocasionar al consumidor de buena fe, siendo que existe un uso abusivo de la
informacién y datos que el consumidor sube a la web como requisito exigido por el
proveedor con el fin de realizar una transaccién de tipo mercantil, es por esto la
necesidad de una norma juridica que regule la responsabilidad en la que puede incurrir

el proveedor al causar estos danos.

(ii)



CAPITULO |

1. Comercio en general

El comercio es una actividad social y econdmica que implica la adquisicion y el traspaso
de mercancias, la persona que participa de un acto directo de comercio puede comprar
el producto para hacer uso directo de él, para revenderlo o ya bien para transformarlo,
en general, esta actividad mercantil consiste en la entrega de una cosa para recibir, en
contraprestacion, otra de valor semejante. En el comercio, el medio de intercambio
suele ser el dinero; aunque cabe subrayar que hasta antes de la aparicion del dinero en
las antiguas civilizaciones el comercio se llevaba a cabo mediante el trueque el cual
consistia en recibir un producto del vendedor el cual era pagado con otro producto que

este necesitara.

1.1 Definicién de comercio

El término comercio proviene de la palabra latina commercium que se refiere a la
negociacion que se lleva a cabo al comprar o vender géneros y mercancias,; la palabra
comercio a su vez engloba diferentes términos como el de tienda, almacen y en alguncs
paises también se le denomina comercio al establecimiento comercial y al grupo social

conformado por los comerciantes.

Segun el jurista Guillermo Cabanellas el comercio se define como: “La actividad
socioecondmica consistente en el intercambio de algunos materiales que sean libres en
el mercado de compra y venta de bienes y servicios, sea para su uso, para su venta o
su transformacidn. Es el cambio o transaccion de algo a cambio de otra cosa de igual

valor.™.

‘Cabanellas, Guillermo: Diccionario enciclopédico de derecho usual. Tomo |. pag. 257

1



Al referirse al comercio es importante enfatizar los actos de comercio los cuales s6m:.:. ¢

aquellos actos juridicos que producen efectos en el campo del derecho mercantil, es
decir aquellas manifestaciones de voluntad que producen efectos, consecuencias en el

ambito del comercio, ejemplo la constitucion de la sociedad mercantil.

Entre las clases de acto de comercio podemos hacer notar que se encuentran los actos
de comercio subjetivo y objetivo. Actos de comercio subjetivos, son aquellos que se
apoyan en la calidad del comerciante para calificar la mercantilidad del acto, dicho de
otra manera el acto de comercio subjetivo toma en consideracion a la persona como
comerciante o0 no. Cuando exista dificultad para determinar cuales son los actos de
comercio subjetivos, la aplicacion de las caracteristicas de los actos comerciales ayuda

para ubicarlos mejor, entre las cuales estan las siguientes: habitualidad,

profesionalidad, animo de lucro, finalidad de cambio o circulacién de bienes.

Actos de comercio objetivos: se dice que un acto de comercio es objetivo cuando las
operaciones o0 negocios realizados conllevan en si una nota comercial

independientemente de la persona que |os realice sean 0 no comerciantes.

1.2 Principios del comercio

El concepto principio proviene del latin principium, son los enunciados normativos mas
generales que, sin perjuicio, de no haber sido integrados al ordenamiento juridico en
virtud de procedimientos formales, se entiende forman parte de él, porque le sirven de
fundamento a otros enunciados normativos particulares o recogen de manera abstracta
el contenido de un grupo de ellos. Estos principios son utilizados por los jueces, los
legisladores, los creadores de doctrina y por los juristas en general, sea para integrar
lagunas legales o para interpretar normas juridicas cuya aplicacion resulta dudosa.

Dentro de los principios que rigen el comercio se pueden listar los siguientes:



— Buena Fe guardada: es la conducta arreglada a los imperativos éticos exigibles de
acuerdo con la conciencia social imperante.

— Verdad Sabida: la palabra dada por las dos partes, se considera como verdad
sabida.

— Toda prestacion se presume Onerosa: se presume onerosa debido al mismo
caracter del Derecho Mercantil en el que es el interés de lucro es el que motiva a los
comerciantes a realizar los actos comerciales, por 1o gue se presume que ninguna
prestacion se realiza en forma gratuita.

-~ Interés de lucro: se refiere a la motivacion de los comerciantes para ejercer el
comercio, es decir perseguir una ganancia siempre.

Ante la duda deben favorecerse las soluciones que hagan mas segura la circulacion.
Principios del comercio justo

Ademas de los principios generales que imperan al derecho mercantil, se encuentran
principios del derecho justo, principios que a través de los afios han sido desarrollados
debido a la globalizacién y al uso de la tecnologia en las relaciones comerciales, por o

cual es importante enumerar cada uno de ellos:

—  Principio uno: Creacién de oportunidades para productores con
desventajas econémicas lLa reduccion de la pobreza mediante el comercio
constituye una parte fundamental de los objetivos de la organizacion. La
organizacion apoya a los pequefios productores marginados, ya sean empresas
familiares independientes o agrupados en asociaciones o cooperativas Su objetivo
es que puedan pasar de la inseguridad de los ingresos y la pobreza a una auto
suficiencia economica y propia. La organizacion tiene un plan de accion para llevar

a cabo esto.

— Principio dos: transparencia y responsabilidad La organizacion es transparente

en su gestiéon y en sus relaciones comerciales. Es responsable ante todos sus



grupos de interés y respeta la sensibilidad y confidencialidad de la informacion ..«

comercial que le es proporcionada. La organizacion encuentra medios apropiados y
participativos para involucrar a los empleados, miembros y productores en sus
procesos de toma de decisiones. Asegura que la informacion pertinente sea
proporcionada a todos sus socios comerciales. Los canales de comunicacion son

buenos y abiertos a todos los niveles de la cadena de suministro.

— Principio tres: practicas comerciales justas La organizacion comercializa con
preocupacion por el bienestar social, econémico y ambiental de los pequenos
productores marginados y no maximizan sus ganancias a expensas de ellos.
Es responsable y profesional en el cumplimiento de sus compromisos en una
manera puntual. Los proveedores respetan los contratos y entregan los productos a
tiempo y con la calidad y especificaciones deseadas. Los compradores de comercio
justo, reconocen las desventajas financieras que los productores y proveedores
enfrentan, asegurar que los pedidos sean pagados al recibo de los documentos y
de acuerdo con las guias en adjunto. Un pre pago de por lo menos el 50% se hace
si asi es solicitado cuando los proveedores del comercio justo del sur reciben un pre
pago de los compradores, ellos aseguran que este pago sea transferido a los
productores o agricultores que hacen o desarrollan sus productos de comercio

justo.

Los compradores consultan con los proveedores antes de cancelar o rechazar pedidos.
Cuando los pedidos son cancelados por causas ajenas a los productores o
proveedores, una compensacion adecuada es garantizada por el trabajo ya hecho. Los
proveedores y productores consultan con los compradores si hay un problema con la
entrega, y aseguran que una compensacion sea proporcionada cuando las cualidades y
las cantidades entregadas no coinciden con lo facturado. La organizacion mantiene
relaciones a largo plazo basadas en la solidaridad, la confianza y el respeto mutuo que
contribuyen a la promocion y el crecimiento del comercio justo. Mantiene

una comunicacion efectiva con sus socios comerciales.



Las partes involucradas en la relacién comercial buscan aumentar el volumen comercial ==

entre ellas y el valor y la diversidad de su oferta de productos como un medio de
crecimiento del comercio justo para los productores con el fin de aumentar
sus ingresos. La organizacién trabaja en cooperacion con las otras organizaciones de
comercio justo en el pais y evita la competencia desleal. Se evita duplicar los disefios

de patrones de otras organizaciones sin permiso.

El comercio justo reconoce, promueve y protege la identidad cultural y las habilidades
tradicionales de los pequefios productores como lo reflejan en sus disefios artesanales,

productos alimentarios y otros servicios relacionados.

— Principio cuatro: pago de un precio justo Un precio justo es aquel que ha sido de
mutuo acuerdo por todos a través del dialogo y la participacion, que proporciona un
pago justo a los productores y también puede ser sostenido por el mercado.
Cuando las estructuras de precio de comercio justo existen, estos son utilizados
como minimo. Pago justo significa la provision de una remuneracion socialmente
aceptable en el contexto local considerado por los propios productores como justos
y que tenga en cuenta el principio de igual pago por igual trabajo entre hombres y
mujeres. Las organizaciones de comercio y de importacién de comercio justo
apoyan el desarrollo de capacidades segun sea necesario a los productores, que

les permita establecer un precio justo.

Principio cinco: asegurar ausencia de trabajo infantil y trabajo forzoso La
organizacion se adhiere a la Convencién de las Naciones Unidas sobre los
Derechos del Nino, y la Ley nacional/local sobre el empleo de los nifios. La
organizacion asegura que no hay trabajo forzoso en su mano de obra y/o miembros
o0 trabajadores a domicilio. Las organizaciones que compran productos de comercio
justo de los grupos de productores ya sea directamente o a través de intermediarios
aseguran que no se utiliza el trabajo forzeso en la produccidén y los productores

cumplen con la Convencion de las Naciones Unidas sobre los Derechos del nifio, y



la ley nacional/local sobre el empleo de los nifios. Cualquier participacion de nifios s o>

en la produccion de productos de comercio justo (incluyendo el aprendizaje de un
arte tradicional o artesanal) es siempre comunicado y monitoreado y no afecta
negativamente el bienestar, la seguridad, los requisitos educativos y la necesidad

de jugar de los nifos.

— Principio seis: compromiso con la no discriminacion, equidad de género y
libertad de asociacién (sindical) La organizacion no discrimina en la contratacion,
remuneracion, acceso a la capacitacion, promocion, terminacion o jubilacion por
motivos de la raza, casta, origen nacional, religion, discapacidad,
género, orientacion sexual, union de membrecia (afiliacion sindical), afiliacion
politica. hiv/sida, estatus o edad. La organizacion proporciona oportunidades para
las mujeres y los hombres a desarrollar sus habilidades y fomenta activamente las
solicitudes de las mujeres para puestos de trabajo y para los cargos de liderazgo en
la organizacién. La organizacion toma en cuenta las necesidades especiales de
salud y seguridad de las mujeres embarazas y madres en periodo de lactancia. Las
mujeres participan plenamente en las decisiones concernientes al uso de los

beneficios resultantes del proceso de produccion.

La organizacion respeta el derecho de todos los empleados a formar asociaciones y
afiliarse a sindicatos de su eleccidon y a negociar colectivamente. Cuando el derecho a
afiliarse a sindicatos y la negociacion colectiva esta restringido por la ley y/o el medio
ambiente politico, la organizacion permitira medios de asociacion independiente vy libre
y la negociacién para los empleados. La organizacion asegura que los representantes
de los empleados no son objeto de discriminacion en el lugar de frabajo Las
organizacicnes que ftrabajan directamente con los productores aseguran gue
las mujeres siempre sean retribuidas por su contribucion al proceso de produccion, y
cuando las mujeres hacen el misme trabajo que los hombres se les paga con la misma

tarifa que a los hombres.
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Las organizaciones también buscan garantizar que, en situaciones de produccion ..«

donde se valora menos el trabajo femenino que el trabajo de los hombres, el trabajo de
las mujeres sean revaloradas para igualar las tarifas de remuneracion y a las mujeres

se les permita llevar a cabo trabajos de acuerdo a sus capacidades.

— Principio siete: asegurar buenas condiciones de trabajo. La organizacion
proporciona un entorno de trabajo seguro y saludable para los empleados
y/o miembros. La organizacidon cumple, como minimo, con las leyes nacionales y
locales y convenios de la OIT sobre salud y seguridad. Las horas de trabajo y las
condiciones para los empleados y/o de los miembros (y cualquier trabajador a
domicilio) cumple con las condiciones establecidas por las legislaciones nacionales

y locales y los convenios de la OIT.

Las organizaciones de comercio justo estan conscientes de las condiciones de
salud y seguridad en los grupos de productores de quienes ellos compran. Ellos
buscan, de manera permanente, crear conciencia sobre temas de salud y seguridad

y mejorar las practicas de salud y seguridad en los grupos de productores.

— Principio ocho: facilitar el desarrollo de capacidades La organizacion tiene por
objeto aumentar los impactos positivos de desarrollo para los pequenfos productores
marginados a través del comercio justo. La organizacion desarrolla las habilidades y
capacidades de sus propios empleados o miembros. Las organizaciones que
trabajan directamente con los pequenos productores desarrollan
actividades especificas para ayudar a estos productores a mejorar sus habilidades
de gestion, capacidades de produccion y el acceso a los mercados
locales/regionales/internacionales/de comercio justo y los mercados principales,
como sea adecuado. Las organizaciones que compran en el sur productos de
comercio justo a través de Iintermediarios asisten a estas organizaciones
para desarrollar su capacidad de apoyar a los grupos de productores marginados

con quienes trabajan.
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Principio nueve: promocién del comercio justo La organizacion crea conciencia i

sobre el objetivo del comercio justo y de la necesidad de una mayor justicia en el
comercio mundial a través del comercio justo. Aboga por los objetivos vy las
actividades de comercio justo de acuerdo con el ambito de alcance de la
organizacion. La organizacion ofrece a sus clientes informacién sobre si mismo, los
productos que comercializa, y las organizaciones de productores o socios que
hacen o cosechan los productos. Siempre se utilizan técnicas honestas

de publicidad y de comercializacion.

Principio diez: respeto con el medio ambiente Las organizaciones que producen
productos de comercio justo maximizan el uso de materias primas de fuentes
gestionadas en forma sustentable en sus areas de distribucion, comprando a nivel
local cuando sea posible. Utilizan las tecnologias de produccion gue buscan reducir
el consumo de energiay en lo posible las tecnologias de uso de energias
renovables que reduzcan al minimo las emisiones de gases de efecto invernadero.
Ellos tratan de minimizar el impacto de sus residuos sobre el medio ambiente. Los
productores de productos agricolas de comercio justo minimizan sus
impactos ambientales, mediante el uso de plaguicidas organicos o de bajo uso de

pesticidas en los métodos de produccion siempre que sea posible.

Los compradores e importadores de productos de comercio justo dan prioridad a la
compra de productos elaborados con materias primas que se originan a partir de
fuentes gestionadas sosteniblemente, y tienen el menor impacto global sobre el
medio ambiente. Todas las organizaciones utilizan materiales reciclados o
facilmente biodegradables para el embalaje en la medida de lo posible, y los

productos son enviados por mar, siempre que sea posible.



1.3 Clases de comercio

El comercio es una fuente de recursos tanto para el empresario como para €l pais en el

que esté constituido, entre mas empresas vendan el mismo producto o brinden el

mismo servicio se abaratan los servicios.

Se entiende por comercio mayorista (conocido también como comercio al por mayor o

comercio al mayor) la actividad de compra-venta de mercancias cuyo comprador no es

consumidor final de la mercancia. La compra con el objetivo de vendérsela a otro

comerciante o a una empresa manufacturera que la emplee como materia prima para

su transformacién en otra mercancia o producto.

Se entiende por comercio minorista (conocido también como comercio al por menor,

comercio al menor; comercio detallista o simplemente al detalle) la actividad de compra-

venta de mercancias cuyo comprador es el consumidor final de la mercancia, es decir,

quien usa o consume la mercancia.

Comercio interior: Es el que se realiza entre personas que se hallan presentes en
el mismo pais, sujetos a la misma jurisdiccion; es decir que se desarrolla dentro de
las fronteras de un Estado. Tiene como funcion esencial la distribucion de la
produccion y de las importaciones de un pais, los intermediarios comerciales ponen
en contacto a los productores y a los consumidores. Pueden ser mayoristas (son los
intermediarios que compran grandes cantidades directamente al productor para
venderlas al minorista, este papel lo asumen empresas de distribucion, las grandes
superficies e incluso los propios productores) y minoristas (es el intermediario cuya

funcion es el contacto directo con el consumidor gue compra peguenas cantidades).

Comercio exterior: Es el que se efectla entre personas de un pais y las que viven
en otro, es el intercambio de bienes y servicios que se establece entre distintos

paises. Se realiza a través de las importaciones, o compra de mercancias de otro
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pais, y de las exportaciones, o venta de mercancias de un pais a otro; esta clase de“¥s,,, >

comercio es el que mas se relaciona al tema objeto de investigacion, por ello es

importante un estudio completo del mismo.

A su vez se define al comercio internacional o exterior o denominado mundial, como
el intercambio de bienes, productos y servicios entre dos 0 mas paises o regiones

econémicas.

Las economias que participan del comercio exterior se denominan economias
abiertas. Este proceso de apertura externa se inicid fundamentalmente en la
segunda mitad del siglo XX, y de forma espectacular en la década de 1980, al
incorporarse las economias latinoamericanas, de Europa del Este y el Oriente
Asiatico. Cada vez existe mayor interrelacion entre lo que ocurre en [os mercados

internacionales y lo que sucede en la economia de un pais determinado.

1.4 Modelos del comercio internacional

Las diferentes teorias que explican el proceso de funcionamiento del comercio
internacional, tratan de encontrar cuales son las causas de este comercio, por qué
comercian los paises y estudian los efectos del comercio internacional scbre la

produccion y el consumo de los paises.

Teorias tradicionales

— Modelo de la ventaja absoluta de Adam Smith: La teoria clasica del comercio
internacional tiene sus raices en la obra de Adam Smith, éste pensaba que las
mercancias debian producirse en el pais donde el coste de produccion (que en el
marco de su teoria del valor-trabajo se valora en trabajo) fuera mas bajo y desde
alli se exportaria al resto de paises. Defendia un comercio libre y sin trabas para

alcanzar y dinamizar el proceso de crecimiento, era partidario del comercio basado
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en la ventaja absoluta y creia en la movilidad internacional de los factores
productivos. Segun sus teorias, la ventaja absoluta la tienen aquellos paises que
son capaces de producir un bien utilizando menos factores productivos que otros, y

por tanto, con un coste de produccion inferior.

— Modelo de David Ricardo. Teoria de la ventaja comparativa: Esta teoria supone
una evolucion respecto a la teorfa de Adam Smith; para David Ricardo, lo decisivo
no son los costes absolutos de produccion, sino los costes relativos, resultado de la
comparacion con los otros paises. De acuerdo con esta teoria un pais siempre
obtendria ventajas del comercio internacional, aun cuando sus costes de
produccién fueran mas elevados para todo tipo de productos fabricado, porque este
pais tendera a especializarse en aquella produccion en la que comparativamente

fuera mas eficiente.

— Modelo Heckscher-Ohlin: Este modelo parte de la teoria de David Ricardo de la
ventaja comparativa y afirma que los paises se especializan en la exportacion de
los bienes que requieren grandes cantidades de los factores de produccion en los
gue son comparativamente mas abundantes; y que tiende a importar aquellos

bienes que utilizan factores de produccion en los que son mas escasos.
La nueva teoria del comercio internacional y la politica comercial estratégica

El sustento basico de las teorias antes expuestas era la existencia de competencia
perfecta, que permitia, por la via del libre comercio, aumentar el bienestar de los
paises. A finales de los afios 1970 y principios de la década de 1980, surgieron algunocs
economistas como Paul Krugman, Avinash Dixit, James Brander y Barbara J. Spencer
que esbozaron unas nuevas elaboraciones tedricas fundadas en la existencia de fallos
de mercado que ponian en cuestion, no en todos los casos, la teoria clasica del
comercio internacional de que los intercambios internacionales se fundamentan

exclusivamente en la teoria de la ventaja comparativa y que |la defensa bajo cualquier
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circunstancia del libre comercio y, de la no intervencion estatal en esta area econdmica* "

pudiera no ser la practica optima. En palabras de Krugman: el replanteamiento de la
base analitica de la politica comercial es una respuesta al cambio real ocurrido en el

ambiente y al progreso intelectual logrado en el campo de la economia.

Estas nuevas teorias utilizan las herramientas de la teoria economica y la formalizacion
matematica y suponen una critica de mayor profundidad a las teorias neoclasicas que
las provenientes de otros campos de la economia como la sociologia o la estructura
economica. Asimismo, tratan de responder a dos cuestiones: la primera es por que se

comercia y la segunda, cémo debe ser la politica segln estas nuevas explicaciones.

La base argumental de esta teoria radica en cuando no es posible alcanzar un dptimo
de Pareto a nivel mundial debido a fallos de mercado, hay que optar por elegir
situaciones denominada second best 0 segundo optimo. Entre las infinitas situaciones
de segundo optimo, los Estados pueden preferir unas a otras y tomar las medidas que
lleven a colocarse en un segundo optimo distinto del establecido. Los fallos de mercado
que justifican la politica comercial estratégica son basicamente la existencia de
beneficios extraordinarios en un sector econémico y la existencia de externalidades

tecnoldgicas de caracter positivo.

1.5 Restricciones al comercio internacional

~  Librecambismo

- Proteccionismo:. estudia las barreras establecidas contra el libre comercio
internacional.

- Arancel

- Politica arancelaria

- Contingente

-~ Dumping

- Guerra comercial

12



- Barreras no arancelarias
- Salvaguardia econémica
- Argumento de la industria naciente

- Beggar my neighbour (empobrecer al vecino)

1.6 Regulacion del comercio internacional

Tradicionalmente, el comercio era regulado mediante acuerdos bilaterales entre dos
paises. Bajo la creencia en el mercantilismo, durante muchos siglos los paises
imponian altos aranceles y otras restricciones severas al comercio internacional. En el
siglo XIX, especialmente en Gran Bretana, la creencia en el libre comercio tomo fuerza,
y esta perspectiva ha venido dominando el calculo politico entre los paises occidentales
hasta la actualidad. Desde el final de la segunda guerra mundial, varios tratados

multilaterales han intentado crear una estructura global de regulacion comercial.

La mayor parte de los paises comunistas y socialistas creen en la autarquia, la cual
supone la ausencia completa de comercio internacional y la satisfaccion de las
necesidades econdmicas mediante la autosuficiencia. A pesar de estas creencias,
todos los paises se involucran en algun tipo de comercio internacional, ya que es muy

dificil para un solo pais satisfacer todas sus necesidades econdmicas.

Se han utilizado varios instrumentos para manipular el comercio internacional. Estos
incluyen el arancel, las salvaguardias, las cuotas de exportacién e importacién y las
barreras no arancelarias. Un componente esencial del comercio internacional es el
transporte internacional de mercancias. Las condiciones y términos del mismo estan

regulados por los términos internacionales del comercio.

13



1.7 Términos internacionales del comercio (incoterms)

La comision de practicas comerciales de la camara de comercio internacional desarrolld
lo que se conoce como incoterms, acronimo procedente de la expresion inglesa
international commercial terms. Se pretendia con ello que, con independencia de la
nacionalidad de las partes o del lugar geografico de su uso, los implicados pudiesen en
todo momento saber cuales eran los derechos y obligaciones de cada uno de ellos en

un contrato determinado.

Los incoterms carecen de toda fuerza normativa o legal, y obtienen su reconocimiento
de el cotidiano y constante uso a nivel mundial, por lo que, para que sean de aplicacion

a un contrato determinado, éste debera especificarlo asi.

Los incoterms contienen un total de trece posiciones, o tipos de clausulas diferentes,
que pueden luego, mediante el uso de determinadas adiciones, modificarse
parcialmente. Ademas, a lo largo de su existencia han sufrido sucesivos cambios y
modificaciones, para adaptarlos a los cambios en los usos comerciales, técnicas,
avances tecnoldgicos, etc. La ultima edicion corresponde al 2000, que se encuentra

todavia en vigor:

— EXW (en fabrica): ex works E| vendedor cumple su obligacion una vez que pone la
mercancia en su establecimiento (fabrica, taller, almacén, etc.) a disposicion del
comprador. No siendo por tanto responsable, ni teniendo obligacion sobre la carga
de la mercancia en el vehiculo proporcionado por el comprador, ni ninguna otra
correspondiente a seguros, transporte o despachos y tramites aduaneros de la
mercancia. El comprador corre con todos los gastos desde que la mercancia es
puesta a su disposicion en el lugar convenide. Es importante aclarar al comprador
los horarios de carga del almacén, fecha a partir de la que podran realizar la carga,
e incluso si la mercancia, o el embalaje utilizado, necesitaran de alguna medida o

condicion de transporte especial. Es el unico incoterm en el que el vendedor no
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despacha la aduana de exportacion, sin embargo si debe proveer la ayuda y los

documentos necesarios para ello.

Existe la posibilidad de contratar una modalidad de exw cargado, en la que el
vendedor entrega la mercancia y la carga en el camion o medio de transporte

enviado por el comprador.

FCA (franco transportista): free carrier El vendedor ha cumplido sus obligaciones
cuando ha depositado la mercancia, ya despachada de aduana para exportacion, a
cargo del transportista nombrado por el comprador, en el lugar o punto fijado para

ello.

FAS (franco al costado del buque): free alongside ship El vendedor ha cumplido
sus obligaciones cuando ha depositado la mercancia al costado del buque, sobre
muelle o barcaza (atencién a los usos y costumbres del puerto, o del sector, asi
como a las caracteristicas técnicas del puerto de carga para evitar sobrecostes), en
el puerto de embarque convenido, soportando todos los riesgos y gastos hasta este
momento. En la version 2000, el vendedor corre con la obligacion de despachar de
aduana de exportacion. El comprador corre, a partir de este momento con todos los
costes y riesgos de la mercancia. Esta posicion de incoterm solo puede ser usada
en transporte maritimo, fluvial o lacustre. Suele ir acomparado del puerto de carga

elegido, por ejemplo fas Cartagena (Espana).

FOB (franco a bordo): free on board El vendedor ha cumplido sus obligaciones
cuando la mercancia, ya despachada de aduana para exportacion, ha sobrepasado
la borda del bugue designado, en el puerto de embarque convenido, soportando
todos los riesgos y gastos hasta este momento. El comprador corre, a partir de este
momento con todos los costes y riesgos de la mercancia. Esta posicion de incoterm
solo puede ser usada en transporte maritimo, fluvial o lacustre. Suele ir

acompafado del puerto de carga elegido, por ejemplo fob Cartagena (Espana). En
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como queda el reparto de gastos y riesgos del estibado y trincado de las

mercancias.

CFR (costo y flete): cost and freight El vendedor ha de pagar los costes y el flete
necesarios para hacer llegar la mercancia al puerto de destino convenido, lo que
incluye todos los gastos de exportacion, despacho aduanero incluido. No obstante
el riesgo de pérdida o dafio de la mercancia, asi como cualquier otro gasto
adicional ocurrido después de que la mercancia haya traspasado la borda del
buque corren por cuenta del comprador. Igualmente corren por cuenta de éste los
gastos de descarga en el puerto de destino, (aunque hay algunas excepciones a
esta regla). Suele ir acompanado del puerto de destino elegido, por ejemplo cfr
Cartagena (Esparia). Esta posicion de incoterm solo puede ser usada en transporte

maritimo, fluvial o lacustre.

CIF (costo, seguro y flete): cost, insurance and freight El vendedor tiene las
mismas obligaciones que en el apartado anterior, cfr, pero ademas incluye bajo su
cargo y responsabilidad la contratacion del seguro y el pago de la prima
correspondiente durante el transporte de las mercancias. Hay gue destacar que
este seguro sélo tiene obligacion de ser de "cobertura minima", si desea mayor
cobertura debera ser pactado expresamente. Hay que aclarar que el riesgo sigue
siendo por cuenta del comprador desde que la mercancia cruza la borda dei buque,
pero que el vendedor tiene la obligacion de contratar el seguro al que hemos hecho
referencia. Esta posicion de incoterm sélo puede ser usada en transporte maritimo,
fluvial o lacustre. Suele ir acompanado del puerto de destino elegido, por ejemplo cif
Cartagena (Espafia). En la version 2000, en el cif estibado debe ser pactado
expresamente por las partes como queda el reparto de gastos y riesgos del
estibado y trincado de las mercancias. Igualmente es necesaria esta especificacion

expresa de costos y riesgos para el cif desembarcado (landed).
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CPT (transporte pagado hasta): carriage paid to El vendedor ha de pagar Iog
costes y el flete del transporte necesario para hacer llegar la mercancia al punto de
destino convenido, lo que incluye todos los gastos y licencias de exportacion,
despacho aduanero incluidoc. No obstante el riesgo de pérdida o dafo de la
mercancia, asi como cualquier otro gasto adicional ocurrido después de que la
mercancia haya sido entregada al transportista corren por cuenta del comprador.
lgualmente corren por cuenta de éste los gastos de descarga, aungue con alguna
excepcion, en el punto de destino. Puede usarse con cualquier modo de transporte,

incluido el multimodal.

CIP (transporte y seguro pagado hasta): carriage and insurance paid to El
vendedor tiene las mismas obligaciones que en el apartado anterior, cpt, pero
ademas incluye bajo su cargo y responsabilidad la contratacion del seguro y el pago
de la prima correspondiente durante el transporte de las mercancias. Debemos
indicar que este seguro solo tiene obligacion de ser de "cobertura minima, si desea
mayor cobertura debera ser pactado expresamente. Hay también que aclarar que el
riesgo sigue siendo por cuenta del comprador desde que la mercancia es entregada
al transportista, pero que el vendedor tiene la obligacion de contratar el seguro al
gue hemos hecho referencia. Esta posicion de incoterm puede ser usada en

cualquier tipo de transporte, incluido el multimodal.

DAF {(entrega en frontera): deliver at frontier E! vendedor cumple su obligacion
de entrega cuando ha entregado la mercancia despachada de aduana de
exportacién, en el punto y lugar convenidos de la frontera, punto que como regla
general define la autoridad aduanera del pais, pero antes de la aduana fronteriza
del pais colindante. El vendedor corre con los gastos y el riesgo hasta el momento
de la entrega, y el comprador desde la recepcion de la mercancia. Suele usarse
para transporte terrestre, ferrocarril y carretera, pero nada impide que se pueda
usar con los restantes. Es muy importante comprobar que la aduana designada

estd preparada y habilitada para despachar nuestra mercancia. Igualmente es
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cualquier aduana entre los dos paises.

DES (entrega sobre buque): delivered ex ship El vendedor cumple su obligacion
de entrega cuando coloca la mercancia, a bordo del buque, en el puerto de destino
acordado a disposicion del comprador, ya despachada de aduana de exportacion.
El vendedor corre con los gastos y el riesgo hasta el momento de la entrega (buque
atracado v listo para descarga), y el comprador desde la recepcion de la mercancia.
Sdlo se usa para transporte maritimo, fluvial o lacustre. Suele ir acompanado del

puerto de destino elegido, por ejemplo des Cartagena (Espana).

DEQ (entregada en muelle): delivered ex quay El vendedor cumple su obligacion
de entrega cuando coloca la mercancia, sobre el muelle del puerto de destino
acordado, a disposicion del comprador. En los incoterms 2000 desaparece la
obligacion de despachar de aduana de importacion por parte del vendedor, y ésta
debe ser pactada por las partes expresamente. El vendedor corre con los gastos y
el riesgo hasta el momento de la entrega (excepto pacto expreso). Solo se usa para
transporte maritimo, fluvial o lacustre. Suele ir acompanado del puerto de destino
elegido, por ejemplo deq Cartagena (Espana). Pueden excluirse, mediante pacto
expreso e indicandolo asi en el incoterm, determinados conceptos, del pago por el
vendedor, pasando a ser pagadas por el comprador (deq Cartagena, vat unpaid).
Es interesante especificar qué pasaria si por causas de fuerza mayor no se pudiese

realizar la descarga en el punto indicado, por ejemplo huelga, catastrofe, etc.

DDU (entrega derechos no pagados): delivered duty unpaid E| vendedor cumple
su obligacion de entrega cuando coloca la mercancia, en el punto de destino
acordado, a disposicion del comprador, ya despachada de aduana de exportacion.
El vendedor corre con los gastos y el riesgo hasta el momento de la entrega. Puede
utilizarse con independencia del medio de transporte elegido. Suele ir acomparfiado

del lugar de destino elegido, por ejemplo ddu Cartagena (Espafia). Pueden
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incluirse, mediante pacto expreso e indicandolo asi en el incoterm, determinados
conceptos dentro de los pagos a realizar por el vendedor, dejando entonces de ser

pagados por el comprador. ddu, vat paid, Cartagena. (Espana).

— DDP (entrega derechos pagados): delivered duty paid El vendedor cumple su
obligacién de entrega cuando coloca la mercancia, en el punto de destino
acordado, a disposicién del comprador, ya despachada de aduana de exportacion e
importacién, y con todos los gastos pagados. El vendedor corre con los gastos y el
riesgo hasta el momento de la entrega. Puede utilizarse con independencia del
medio de transporte elegido. Suele ir acompanado del lugar de destino elegido, por
ejemplo ddp Cartagena (Espafia). Pueden excluirse, mediante pacto expreso e
indicandolo asi en el incoterm, determinados conceptos de los pagos a realizar por
el vendedor, y dejan entonces de ser pagados por este, y pasan a ser pagados por

el comprador: ddp, vat unpaid, Cartagena. (Espana).

1.8 Comercio internacional y nuevas tecnologias

Las nuevas tecnologias estan facilitando en gran medida la operativa del comercio
exterior. Los sistemas informaticos y de gestién permiten hacer seguimiento de |os
envios, acceder a todos los datos relevantes de un contenedor o grupaje en destino y
compartir y administrar la documentacién necesaria de forma facil. Existen plataformas
informaticas que permiten hacer todos los tramites de gestidon por parte de los
exportadores, importadores y organismos publicos. Buen ejemplo de esta integracion
de sistemas es el siscomex de Brasil, centrado en gestion de las exportaciones. El
comercio internacional también se esta viendo fomentado por la mayor facilidad de
encontrar clientes en el exterior, gracias al mayor alcance de los portales corporativos
en Internet. También ayuda la mayor difusidon de la informacion en Internet con la

consolidacion y crecimiento de buscadores de Internet y directorios especializados.
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El internet esta siendo un elemento dinamizador en la internacionalizacion de las

empresas. También ayuda en la elaboracion de analisis de mercados, no soélo por el
acceso a informacion editada relevante, sino por las posibilidades que brinda de estudio
directo de mercado a través de nuevas plataformas como las redes sociales. Portales
como facebook u orkut tienen millones de usuarios, y comienzan a estudiar la forma de
utilizar estadisticamente toda la informacidon que los usuarios agregan en sus portales.
Esta informacién habla mucho de variables sociologicas, pues se tienen datos
estadisticos normales, y opiniones y mensajes directos, asi como interrelaciones entre
usuarios. Las posibilidades que brinda toda esta informacion son muy interesantes

desde el punto de vista estadistico, de intencidn de compra y econometrico.

— Comercio terrestre, maritimo, aéreo y fluvial, todos hacen referencia al modo de
transportar la mercancia y cada una es propia de una rama del derecho mercantil,
que llevan el mismo nombre, el cual ha ido facilitando el transporte de productos
dentro y fuera del pais. Es posible transportar grandes volimenes de mercancia por

una de las vias mencionadas, con servicios de seguridad y rapidez.
-~ Comercio por cuenta propia, el que se realiza por cuenta propia, para si mismo.
— Comercio por comision, es el que se realiza a cuenta de otro.
1.9 Personas que Intervienen en el Comercio
Son todos aquellos sujetos que realizan un acto de comercio, dentro de los cuales cabe
mencionar a los comerciantes como las personas individuales que con animo de lucro
compran mercancias para revenderlas, realizando actividades de intermediacién entre
el productor y el consumidor de bienes o servicios; y los auxiliares de comerciantes

como aquellas personas que permiten la fluidez de la industria, de la intermediacion, de

la prestacion de servicios, de la banca y del seguro.
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1.10 Definicion de comerciantes

En el derecho mercantil el término comerciante hace alusion a su materia de estudio
subjetiva, es decir a las personas que son objeto de regulacion especifica por esta rama
del derecho. En este sentido, son comerciantes las personas que, de manera habitual,
se ocupan en alguna de las actividades que la ley considera mercantiles; la calidad de
comerciante se adquiere aunque la actividad mercantil se ejerza por medio de
apoderado, intermediario o interpuesta persona. Comerciante es pues, aquella persona
natural o persona juridica que voluntariamente, y de forma regular y profesionalmente,

desarrolla un acto juridico considerade como mercantil por la ley.

Si nos detenemos un poco en la expresion profesionalmente, podemos concluir que
aungue se desarrolle una actividad mercantil, se es comerciante solo si se hace de
forma profesional. A manera de ejemplo, si una persona natural vende su casa, 0 sus
muebles, no lo esta haciendo de forma profesional ni habitual, es un acto ocasional que

en ningun momento o convierte en comerciante.

Segun el jurista René Arturo Villegas Lara “debe establecerse que en la conciencia
comun se tiene la idea de que un comerciante es aquella persona que, con intenciones
de lucro, compra para revender, colocandose o desarrollando una actividad

intermediadora entre productor y consumidor de bienes y servicios™

Con la definicion anteriormente establecida nos ha quedado claro que los comerciantes
son las personas que en los términos senalados por la ley ejercen actividades

mercantiles, asi que debemos ahora definir cuales son esas actividades mercantiles:

— La adquisicién de bienes a titulo oneroso con destino a enajenarlos en igual forma,

y la enajenacion de los mismos;

* Villegas Lara, René Arturo; Derecho mercantil guatemalteco. Tomo |. pag. 27.
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La adquisicion a titulo oneroso de bienes muebles con destino a arrendarlos: el
arrendamiento de los mismos; el arrendamiento de todo clase de bienes para
subarrendarlos, y el subarrendamiento de los mismos;:

El recibo de dinero en mutuo a interés, con garantia o sin ella, para darlo en
prestamo, y los préstamos subsiguientes, asi como dar habitualmente dinero en
mutuo a interes:

La adquisicion o enajenacion, a titulo oneroso, de establecimientos de comercio, y
la prenda, arrendamiento, administracion y demas operaciones analogas
relacionadas con los mismos; La intervencion como asociado en la constitucion de
sociedades comerciales, los actos de administracion de las mismas o la
negociacion a titulo oneroso de las partes de interés, cuctas o acciones;

El giro, otorgamiento, aceptacidén, garantia o negociacion de titulos-valores, asi
como la compra para reventa, permuta, etc., de los mismos;

Las operacicnes bancarias, de bolsas, o de martillo;

El corretaje, las agencias de negocios y la representacion de firmas nacionales o
extranjeras

La explotacion o prestacion de servicios de puertos, muelles, puentes, vias vy
campos de aterrizaje;

Las empresas de seguros y la actividad aseguradora;

Las empresas de transporte de personas o de cosas, a titulo oneroso, cualesquiera
que fueren la via y el medio utilizados;

Las empresas de fabricacion, transformacién, manufactura y circulacion de bienes:
Las empresas de deposito de mercaderias, provisiones o suministros, espectaculos
publicos y expendio de toda clase de bienes;

Las empresas editoriales, litograficas, fotograficas, informativas o de propaganda y
las demas destinadas a la prestaciéon de servicios;

Las empresas de obras o construcciones, reparaciones, montajes, instalaciones y
ornamentaciones;

Las empresas para el aprovechamiento o explotaciéon mercantil de las fuerzas o

recursos de la naturaleza;
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— Las empresas promotoras de negocios y las de compra, venta, administracién,

custodia o circulacion de toda clase de bienes;
— Las empresas de construccién, reparacion, compra y venta de vehiculos para el
trasporte por tierra, agua y aire, y sus accesorios, y

Los demas actos y contratos regulados por la ley mercantil”.

El ejercicio de una actividad comercial no esta sujeto a ningln requisito especifico
distinto al que podria exigir el ejercicio de cualquier otra actividad, es decir, una
actividad de servicio es cualquier actividad de caracter industrial, mercantil, artesanal o
profesional remunerada y por cuenta propia; Ahora bien, asi como la ley senala cuales
son los actos mercantiles, también establece cuales actividades no se consideran
mercantiles. Esto lo hace el Decreto 2-70 Codigo de Comercio de Guatemala en el
articulo 9. “No son comerciantes: -Los que ejercen una profesion liberal;, - Los que
desarrollen actividades agricolas, pecuarias o similares en cuanto se refiere al cultivo y
transformacion de los productos de su propia empresa, y - Los artesanos que solo
trabajen por encargo o que no tengan almacéen o tienda para el expendio de sus

productos.”

Dentro de las muchas obligaciones que tienen los comerciantes, el Decreto 2-70 Codigo
de Comercio de Guatemala “establece que los comerciantes estan: Obligados a llevar
contabilidad, a inscribirse en el registro mercantil, a registrar los libros de contabilidad o
libros de comercio, conservar los documentos y soportes relacionados con su actividad,

"

etc.
Existen otro tipo de obligaciones como son las relacionadas con los impuestos, y con

las obligaciones que les exigen las diferentes entidades de control del estado como las

superintendencias.
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1.11 Definicion de proveedor

El término procede del verbo proveer, que hace referencia a suministrar o necesario
para un fin. El proveedor es la persona que surte a otras empresas con existencias
necesarias para el desarrollo de la actividad, es decir abastece a otras empresas o
comunidad con existencias (articulos), los cuales seran transformados para venderlos
posteriormente o directamente; estas existencias adquiridas estan dirigidas
directamente a la actividad o negocio principal de la empresa que compra €sos

elementos.

No debemos olvidar que dentro de los proveedores se reconocen tanto a los de bienes
como a los de servicios, los cuales son empresas que prestan servicics a otras
empresas. El negocio mas habitual de los proveedores de servicios es la oferta de
suscripciones o contratos. La telefonia movil, el acceso a internet y el alojamiento de

sitios web, estos, son algunos de los negocios de los proveedores de servicios.

Los proveedores deben cumplir con los plazos y las condiciones de entrega de sus
productos o servicios para evitar conflictos con la empresa a la que abastecen. En
muchos casos, estas companias tienen que tener un departamento de soporte o
atencién técnica, ya que las interrupciones del servicio causan grandes problemas al

cliente.

El proveedor de servicios de Internet, también conocido como isp por internet service
provider, es la empresa que se encarga de brindar conexion a Internet a sus clientes. El
isp permite que los usuarios se conecten a través de distintas tecnologias, como cable
médem, dsl o wifi. Es habitual que los isp ofrezcan otros servicios tecnoldgicos

relacionados a Internet, como el alojamiento de sitios o el registro de dominios.
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1.12 Definicion de consumidor

Se entiende por consumidor al individuo que requiere satisfacer cierta necesidad a
través de la compra u obtencién de determinados productos, para lo cual debe llevar a
cabo algun tipo de operacion economica. Estas operaciones pueden ser muy basicas y
simples o extremadamente complejas e involucrar a corporaciones de gran tamano.
Para que exista un consumidor, siempre tiene que haber ofro ente que provea el

servicio (o proveedor) y un producto u objeto por el cual se establece toda la operacion

Consumidor es aquel que consume. El verbo consumir, por su parte, esta asociado a la
utilizaciéon de bienes para satisfacer necesidades o deseos, al gasto de energia o a la

destruccion.

La nocién de consumidor es muy habitual en la economia y la sociclogia para nombrar
a la persona u organizacion que demanda bienes o servicios proporcionados por un
productor o proveedor. En este caso, el consumidor es un agente econémico que
cuenta con los recursos materiales suficientes (dinero) para satisfacer sus necesidades

en el mercado.

Existen distintas corrientes para analizar el comportamiento de los consumidores. Lo
habitual es considerar que el consumidor es racional y gasta en funcidon de maximizar la
recompensa gue obtiene por su compra. Dicha recompensa puede ser la satisfaccion

de una necesidad, la obtencion de placer, etc.

Cada vez son mas quienes sostienen, sin embargo, que el consumidor es irracional ya
gue consume mas de lo que necesita. La presion que ejercen el marketing, la publicidad
y diversos mecanismos sociales hace que las personas terminen deseando y
adquiriendo productos o servicios innecesarios. Al adoptar esta conducta, no sélo la
gestién del dinero pasa a ser irracional, sino que se acelera la depredacién de los

recursos naturales.
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Los derechos del consumidor, por otra parte, son aquellos vinculados a las regulaciones ™t o
y normativas que protegen a las personas a la hora de comprar o hacer uso de

productos y servicios.
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CAPITULO Il

2 Comercio electronico

Las redes mundiales de informacion estan transformando al mundo y acercando mas a
la gente a través de la innovacion de las comunicaciones mundiales, lo cual posibilita
cambios en todos los ambitos de la actividad humana, por ejemplo la competitividad, el
empleo y la calidad de vida de las naciones. Con las nuevas tecnologias, el tiempo y la
distancia dejan de ser obstaculos, los contenidos pueden dirigirse a una audiencia
masiva 0 a un pequefio grupo de expertos y buscar un alcance mundial 0 meramente

local. Las redes mundiales de informacion, como Internet no conoce fronteras.

Internet es un medio de comunicacion global, que permite el intercambic de informacion
entre los usuarios conectados a la red y que conecta a unos ocho millones de
servidores encargados de servicios de informacion y de todas las operaciones de
comunicacion y de retransmision; llega hasta unos 250 millones de usuarios en mas de
100 paises. Internet ofrece una oportunidad Unica, especial y decisiva a organizaciones

de cualquier tamano.

La rapida difusion y el gran interés en el mundo de la informatica, ha permitido la
creacion de tecnologia internet/ web, una herramienta fundamental para redes de
computadoras y sus usuarios. Internet ofrece un nuevo mercado que define la
"economia digital". Los productores, proveedores de bienes/servicios y usuarios logran
tener acceso y transmisién mundial de la informacion y esparcimiento en forma sencilla
y economica, sean con fines comerciales o sociales. La apertura de mercados es
fundamental para el rapido crecimiento del uso de nuevos servicios y la asimilacion de
tecnologias nuevas. En la practica, las empresas estan comenzando a usar Internet

como un nuevo canal de ventas, sustituyendo las visitas personales, correo y teléfono
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por pedidos electrénicos, ya que gestionar un pedido por Internet cuesta 5% menos que

hacerlo por vias tradicionales. Nace entonces el comercio electronico, como una
alternativa de reduccion de costos y una herramienta fundamental en el desempefio

empresarial.

22. Generalidades

El comercio electronico, que viene del vocablo en inglés e-commerce (electronic
commerce), el cual consiste en la compra y venta de productos o de servicios a traveés
de medios electronicos, tales como Internet y otras redes informaticas. En un inicio el
término se aplicaba a la realizacion de transacciones mediante medios electronicos
tales como el Intercambio electronico de datos, sin embargo con el advenimiento de la
internet y la world wide web a mediados de los afios 90 comenzo a referirse
principalmente a la venta de bienes y servicios a través de Internet, usando como forma
de pago medios electronicos, tales como las tarjetas de crédito. Las redes mundiales de
informacion estan transformando al mundo y acercando mas a la gente a través de la
innovacion de las comunicaciones mundiales, lo cual posibilita cambios en todos los
ambitos de la actividad humana, por gjemplo la competitividad, el empleo y la calidad de
vida de las naciones. Con las nuevas tecnologias, el tiempo y la distancia dejan de ser
obstaculos, los contenidos pueden dirigirse a una audiencia masiva 0 a un pegqueno
grupo de expertos y buscar un alcance mundial o meramente local. Las redes

mundiales de informacién, como Internet no conoce fronteras.

La cantidad de comercio llevada a cabo electrébnicamente ha crecido
extraordinariamente debido a la propagacidén de Internet. La rapida difusion y el gran
interés en el mundo de la informatica, ha permitido la creacién de tecnologia Internet/
Web, una herramienta fundamental para redes de computadoras y sus usuarios.
Internet ofrece un nuevo mercado que define la "economia digital". Los productores,
proveedores de bienes/servicios y usuarios logran tener acceso y transmisién mundial

de la informacién y esparcimiento en forma sencilla y economica, sean con fines
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comerciales o sociales. La apertura de mercados es fundamental para el répido

crecimiento del uso de nuevos servicios y la asimilacion de tecnologias nuevas. En la
practica, las empresas estan comenzando a usar Internet como un nuevo canal de
ventas, sustituyendo las visitas personales, correo y teléfono por pedidos electrénicos,
ya que gestionar un pedido por Internet cuesta 5% menos que hacerlo por vias
tradicionales. Nace entonces el comercio electronico, como una alternativa de
reduccion de costos y una herramienta fundamental en el desempeno empresarial. Una
gran variedad de comercio se realiza de esta manera, estimulando la creacion vy
utilizacién de innovaciones como la transferencia de fondos electronica, la
administracion de cadenas de suministro, el marketing en Internet, el procesamiento de
transacciones en linea (oltp), el intercambio electrénico de datos (edi), los sistemas de

administracion del inventario, y los sistemas automatizados de recoleccion de datos.

La mayor parte del comercio electrénico consiste en la compra y venta de productos o
servicios entre personas y empresas a través de la web, sin embargo un porcentaje
considerable del comercio electrénico consiste en la adquisicion de articulos virtuales
(software y derivados en su mayoria), tales como el acceso a contenido "premium” de

un sitio web.

El comercio electrénico realizado entre empresas es llamado en inglés business-to-
business o b2b. El b2b puede estar abierto a cualquiera que esté interesado (como el
intercambio de mercancias o materias primas), o estar limitado a participantes

especificos pre-calificados (mercado electronice privado).

Sin embargo, la aparicion del comercio electréonico obliga claramente a replantearse
muchas de las cuestiones del comercio tradicional, surgiendo nuevos problemas, e
incluso agudizando algunos de los ya existentes. En ese catalogo de problemas, se
plantean cuestiones que van, desde la validez legal de las transacciones y contratos sin
papel, la necesidad de acuerdos internacionales que armonicen las legislaciones sobre

comercio, el control de las fransacciones internacionales, incluidc el cobro de
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impuestos; la proteccion de los derechos de propiedad intelectual, la proteccion de log

consumidores en cuanto a publicidad engaficsa o no deseada, fraude, contenidos
ilegales y usc abusivo de datos personales, hasta otros provocados por la dificultad de
encontrar informacion en Internet, comparar ofertas y evaluar la fiabilidad del vendedor
y del comprador en una relacion electronica, la falta de seguridad de las transacciones y
medios de pago electronicos, la falta de estandares consolidados, la proliferacion de
aplicaciones y protocolos de comercio electronico incompatibles y la congestion de

internet.

Nuestro pais carece al presente, de una normativa juridica en relacion al comercio
electronico y de un formato digital para la celebracién de actos juridicos. En el contexto
mundial, nuestro pais se encuentra gravemente desactualizado, por ello, la observacion
de la tendencia mundial permite considerar oportuno el tratamiento normativo siendo
también necesario el dominio de los aspectos técnicos que permitan brindar una
regulacion que viabilice una solucién para una problematica concreta y contemporanea

conforme a los estandares internacionales.

En el presente trabajo nos proponemos analizar los aspectos generales del comercio
electrénico, prestando especial atencion a la contratacion informatica a la luz de la
nermativa vigente y de la que resulte aplicable por analogia. Asimismo expondremos,
dada la reciente aprobacion de la Ley Para el Reconocimiento de las Comunicaciones y
Firmas Digitales en nuestro pais, y al funcionamiento de la misma, tanto en el sector

publico nacional como en el sector privado.

La finalidad de nuestro esfuerzo consiste en dilucidar si es conveniente o no sancionar
una legislacion integral sobre el tema y, en caso afirmativo, determinar los alcances de

la misma.
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2.2 Definicion de comercio electrénico

Conjugando algunas definiciones objeto de lectura, podemos afirmar que el comercio
electronico es una metodologia moderna para hacer negocios que detecta la necesidad
de las empresas, comerciantes y consumidores de reducir costos, asi como mejorar |a
calidad de los bienes y servicios, y de mejorar el tiempo de entrega. Por lo tanto no
debe seguirse contemplando el comercio electronico como una tecnologia, sinc que es
el uso de la tecnologia para mejorar la forma de llevar a cabo las actividades
empresariales. Ahora bien, el comercio electrénico se puede entender como cualquier
forma de transaccion comercial en la cual las partes involucradas interactian de
manera electrénica en lugar de hacerlo de la manera tradicional con intercambios
fisicos o trato fisico directo. Actualmente la manera de comerciar se caracteriza por el
mejoramiento constante en los procesos de abastecimiento, y como respuesta a ello los
negocios a nivel mundial estan cambiando tanto su organizacion como Sus
operaciones. El comercio electronico es el medio de llevar a cabo dichos cambios
dentro de una escala global, permitiendo a las companias ser mas eficientes y flexibles
en sus operaciones internas, para asi trabajar de una manera mas cercana con sus
proveedores y estar mas pendiente de las necesidades y expectativas de sus clientes.
Ademas permiten seleccionar a los mejores proveedores sin importar su localizacion

geografica para que de esa forma se pueda vender a un mercado global.

En base a lo antes expuesto, es necesario hacer mencion de algunas de las
definiciones que fueron objeto de analisis con la finalidad de encontrar el sentido de la
exposicion, para lo cual cito la definicion de comercio electrénico propuesta por la
Comision de Comunidades Europeas (1997) “El comercio electronico consiste en
realizar electrénicamente transacciones comerciales, es cualquier actividad en la que
las empresas y consumidores interactuan y hacen negocios entre si o con las

administraciones por medios electronicos”’, dentro del comercio electrénico se incluyen

* Comunicacion de la comision de las comunidades europeas al consejo, al parlamento europeo, al
comité econémico social y al comité de las regiones sobre iniciativa europea de comercio electrénico;
COM (87) 157 Final, Bruselas, 16-04-1997, pags. 7-10.
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diversas actividades, podemos mencionar. —comercio electronico de bienes y servicios;
-suministro en linea de contenidos digitales; -transferencia electrénica de fondos; -
compra y venta de acciones; -subastas comerciales; -disenos y proyectos conjuntos; -
prestacion de servicios en linea; -contratacion publica; -comercializacion directa al

consumidor; y -servicios postventa.

Es importante mencionar la definicion de comercio electronico, del jurista Ricardo L.
Lorenzetti “El comercio electronico es el comercio que se realiza teniendo como
intermediarios medios electronicos, es decir, este tipo de comercio es el que se celebra
a través de internet, que puede ser a fravés de unapagina webo de correos
electronicos, o de ambos al mismo tiempo, o de firma electrénica y firma digital.”, siendo

gue ha dedicado parte de su vida profesional al estudio del comercio electrdnico.

2.3 Principios generales aplicables

Los principios son muy usados por los jueces para resolver los asuntos gue se someten
a su conocimiento, los utilizan los legisladores dentro de su actividad legislativa; el
jurista utiliza los mismos para pensar y para fundar sus posiciones dentro de su
profesion. Los principios tienen una importancia que cada dia se acrecienta mas, pero
todo ello deviene debido al desprestigio de la ley o por insuficiencia de la misma y ante
la multiplicidad de ordenamientos juridicos que conviven en el contexto de la
globalizacidén del mundo, se postula cada vez mas una tarea de simplificacién basada

en principios.

Segun el jurista Guido Alpa, el principio es “un enunciado amplio que permite solucionar
un problema y orienta un comportamiento, resuelto en un esquema abstracto, mediante
un procedimiento de reduccion a una actividad de la multiplicidad de hechos que ofrece
la vida real; se trata de normas prima facie sin una terminacion acabada y, por lo tanto,

flexibles, susceptibles de ser completadas”*

! Alpa, Guido, “I Principi Generali®, Tratado de derecho privado, Milan, Italia 1993. Péag. 143
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Los principios juridicos tienen algunas funciones que son de importancia entre las

cuales se destacan:

Integrativa: Es un instrumento técnico para colmar una laguna del ordenamiento.

— Interpretativa: Es un modo de subsistir el caso en un enunciado amplio. Ayuda al
intérprete a orientarse en la interpretacion correcta, adecuandola a los valores
fundamentales.

— Finalistica: Permite orientar la interpretacion hacia fines mas amplios, de politica
legislativa.

— Delimitativa: pone un limite a la competencia legislativa al actuar, de forma judicial y
en negociaciones. Sin que se ahogue la tarea creativa y dinamica del derecho, los
principios juridicos constituyen lineamientos basicos que, al igual que los valores,
permiten establecer un limite a las bruscas oscilaciones de las reglas.

— Fundante: ofrece un valor para fundar internamente el ordenamiento, y dar lugar a

creaciones pretorianas.
Debido a que los principios son de importancia se especifican a continuacion dentro de
la presente investigacién los que se aplican a la regulacion de internet y la tecnologia
digital en general.
2.4 Principios especificos
Entre los principios de aplicacion al comercio electrénico se encuentran los siguientes:
— Libertad de expresién La libertad de expresion, ademas de una posicién juridica,
es un principio juridico. Podria decirse que es el mas importante en Internet y el

que mas debate ha traido y traera en relacidn con aspectos muy relevantes, es

decir: -Si internet es un espacio publico o privado, -si hay responsabilidad de los
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proveedores de informacién o de los intermediarios, y, - si los derechos de e

propiedad vulneran la libertad.

En legislaciones como la de Argentina vemos la proteccion y el esbozo de este
principio en el decreto 1279-1997 en el que se regula. “Declarese que el servicio de
Internet se considera comprendido dentro de la garantia constitucional que ampara
la libertad de expresion, correspondiéndole en tal sentido las mismas
consideraciones que a los demas medios de comunicacion social.” Se pude ver
que en el derecho comparado existe consagracion de este principio, y se les brinda

una proteccion de seguridad a los usuarios de Internet.

Libertad de comercio El principio de la libertad de comercio ha sido afirmado
expresamente en numerosas disposiciones legales,” La libertad implica la
autorregulacion de las partes y con ello una minima intervencion estatal que se

limita a lo necesario para el funcionamiento institucional del mercado.

Principio de no discriminacién del medio digital En un ambitoc de libertad, se
afirma que el Estado debe ser neutral y no dictar normas discriminatorias en el
sentido de limitar la participacion de algun sujeto por el solo hecho de utilizar un
instrumento escrito. Las partes son libres de adoptar entre ellas cualquier
procedimiento de registro, de verificacion de autoria, de firmas, y no deben sufrir
limitaciones por ello; el Estado debe permitir que puedan probar judicialmente que
la transaccion es valida, debe evitarse la imposicion de estandares o regulaciones,
y se deben eliminar los obstaculos basados en los requerimientos de forma escrita,
en Guatemala se ha ido introduciendo este principio en base al decreto cuarenta vy
siete guidn dos mil ocho, del Congreso de la Republica de Guatemala, que crea la

Ley Para el Reconocimiento de las Comunicaciones y Firmas Electronicas.

® “Electronic signatures in global and national commerce”, 1999.
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Principio protectorio La proteccion de la parte débil es un principio de antigua\‘ g

aplicacion en los diversos ordenamientos, y caracteristico del sistema juridico
latinoamericano. En el ambito de Internet se discute su aplicacion, es necesario
aclarar gue se hace referencia a normas amplias, institucionales, gue no distribuyan
costos sino que establezcan reglas justas para la actuacion de las partes, en la

medida en que neutralizan las diferencias ex ante que indudablemente existen.

Principio de la privacidad La proteccion de la privacidad es la principal contracara
de la libertad de expresion y libertad de comercio. Numerosos conflictos dependen

del adecuado juicio entre estos principios.

La Declaracion de los Derechos Humanos de la Asamblea General de las Naciones
Unidas (1948, articulo 12) expresa: “Nadie sera objeto de injerencias arbitrarias en
su vida privada, su familia, su domicilio 0 su correspondencia, ni de atagues a su
honra o a su reputacion. Toda persona tiene derecho a la proteccion de la ley
contra tales injerencias o ataques”. La Convencion Americana sobre los Derechos
Humanos (articulo 11 incisos 2 y 3) dispone que “nadie puede ser objeto de
injerencias arbitrarias o abusivas en su vida privada, en la honra o reputacion’.
Puede manifestarse que viola la intimidad el que arbitrariamente se entromete en la
vida ajena, publicando retratos, difundiendo correspondencia, mortificando a otro en

sus costumbres o sentimientos, perturbando de cualquier modo su intimidad.”

Se examina una esfera intima de |a persona, en la que la conducta del sujeto o su
familia no influye sobre los demas, pero sobre la cual los demas pueden influir. El
punto de la balanza se inclina favorablemente hacia la proteccion de un ambito de
vida confortable, a resguardo de intromisiones de extrafios. Por ello la intimidad es
aquella parte de su existencia no comunicable, es decir aguellas cuestiones que

afectarian a la persona si saliesen a luz.

° Ferreyra Rubio, Delia, El Derecho a la intimidad, Buenos Aires, Argentina, 1982. Pag. 75
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Dentro de ciertas jornadas que se han efectuado respecto de Derecho Mercantil, se
han propuesto reglamentar el uso de la informatica para evitar agresiones a la vida
privada, complementando los aspectos siguientes: a) el derecho del sujeto a
verificar la amplitud y el tema de los datos recogidos, b) el de exigir y lograr la
correccion y actualizacion de datos; c) la limitacion del derecho de acceso a la
informacion a los casos en que media un interés legitimo, y d) la utilizacién de los

datos conforme con la finalidad para la que fueron recogidos.

Libertad de informacién y de autodeterminacién Este principio se encuentra
vinculado con la privacidad; la creacion de perfiles mediante el entrecruzamiento de
datos personales, la asignacién de identificadores unicos para toda la
administracion publica, el etiquetado y la categorizacion de sujetos, la posibilidad de
control social mediante la asignacién de un nimero Unico de identificacién personal
a los ciudadanos para usos universales son los que ponen en alerta a los diversos

ordenamientos.

En relaciébn con ello se ha desarrollado la idea de un derecho a la
autodeterminacion informativa, que incluye la facultad del individuo de disponer y
revelar datos referentes a su vida privada, y su derecho a acceder a todas las fases
de elaboracion y uso de tales datos, o sea, su acumulacion, su transmision, su

modificacion y su cancelacion.

El caracter internacional Debido a que el internet es una tecnologia global, y
muchas de las regulaciones al respecto estan inspiradas en ese presupuesto. La
Ley modelo de uncitral (the united nations commission on international trade law) y
todas las normas que siguen dicho modelo recogen el principio de que sus

disposiciones deben ser interpretadas conforme al caracter internacional.
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Esta guia nos lleva a crear una progresiva tendencia hacia la homogeneizaciéon de =~

las reglas aplicables en este campo, que predominan, en caso de duda, frente a

otras leyes nacionales.

2.5. Sujetos que intervienen en el comercio electrénico

El comercio electronico constituye un acto juridico con contenido patrimonial, es decir
un contrato, con la peculiaridad que la comunicacién entre las partes contratantes:
aceptante y oferente se da por medios electrénicos. Entonces como en toda
contratacion en el comercio electrénico, intervienen dos 0 mas sujetos, los cuales se
dividen en: empresario (business), consumidores (consumer) y administracion
(goverment). Esta clasificacion, nos servira de base al hablar de los tipos de comercio

electronico, ya que ésta, se determina mediante la interaccion de estos sujetos entre si.

a) Empresario

En términos generales podemos definirlo, como la persona fisica o juridica, que
desarrolla actividades econdmicas, como el intercambio de bienes o prestacién de
servicios. “...Desde un punto de vista estrictamente juridico patrimonial, la empresa se
habra de concebir, a nuestro juicio, como una especifica modalidad de riqueza
productiva constitutiva de un bien o valor patrimonial de explotacion, resultante de la
materializacién de la iniciativa creadora del empresario de la proyeccion patrimonial de
su labor organizadora de los distintos factores productivos, facultades, poderes y
técnicas juridicas y de la actividad de produccién e intermediacion de bienes y servicios
para el mercado a través del establecimiento mercantil. Este valor patrimonial de
explotacidon se sustenta en tres soportes fundamentales: el empresario (sujeto

organizador) el establecimiento (objeto organizado) y la organizacion. La empresa en
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sentido juridico patrimonial, seré la resultante patrimonial (valor de explotacién) o suma

de conjuntos (y subconjuntos) factoriales conexos a esos soportes”.’

Con respecto a esta definicion al establecerse la empresa virtual dentro del llamado
mercado virtual, muchos de los elementos que constituyen la empresa, han sufrido
modificaciones, este es el caso del establecimiento, el cual no es necesario que exista
fisicamente, para determinar la existencia de la empresa, la mayoria ha optado por
afiadir o implementar la opcidn de acceso por medios electronicos y a la par conservar
y/o crear un acceso fisico, en los locales comerciales, existentes fisicamente; Si bien es
cierto, que aquellas empresas, poseedoras de marcas conocidas, tienen mucha mayor
oportunidad de tener éxito en la red, porque son estas marcas las que generan la

confianza necesaria para efectuar la transaccion.

b) Consumidores

Existe una definicion general de consumidor, la cual equipara a este al ciudadano
comun, al cual se le atribuye derechos especiales como el de informacion. Pero la
nociéon concreta de consumidores varia segun la finalidad de la norma que lo trata de
proteger. Dentro de estas cabe distinguir dos nociones concretas: una se refiere al
consumidor como cliente, dentro de la cual se incluye a cualquier persona que
interviene en relaciones juridicas, situado en la posicidon de demanda en un hipotético
caso y convencional vinculo con el titular de la oferta. Es decir, que en esta nocion de
consumidor comprenderia a los clientes de un empresario sin gue sea relevante la
finalidad perseguida por éstos al tomar parte en esa relacién contractual. En este
sentido, por tanto sera considerado consumidor cualquier comprador, arrendatario,
usuario, derecho habiente, espectador etc. Es decir, aquel que adquiere los bienes o
servicios para consumirlos o utilizarlos (en un ambito personal, familiar o doméstico).

Por tanto no sera destinatario final y por consecuencia tampoco consumidor, aquel que

" Font Galan, Juan: “La empresa’, en: Jiménez Sanchez, Guillermo (coord.): Lecciones de derecho
mercantil, 4ta. Edic., tecnos, Madrid, 1997. Pag. 66.
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adquiere los bienes para volver a introducirlos al mercado (Venderlos o cederlos a

terceros ya sea en propiedad o en uso).

c) Administracion

La administraciéon estéd conformada por todos los érganos e instituciones del Estado.
Con respecto a este sujeto, la denominacion no queda muy clara, ya que se suele usar
indistintamente otras denominaciones, tales como: Gobierno (government).
Entendemos que el término administracion es mas adecuado pues engloba a otros
organismos, ademas del poder ejecutivo, que pueden tener presencia en el entorno

electrénico, como la administracion de justicia o el parlamento legislativo.

En conclusion y acorde a lo anteriormente referido, con respecto al tema que se trata se
puede decir que los sujetos que intervienen en el comercio electronico, son los

siguientes:

- El proveedor: gue ofrece sus productos o servicios a través de Internet.

El cliente: que adquiere a través de Internet los productos o servicios ofertados por
el proveedor.

- El gestor de medios de pago: que establece los mecanismos para que el proveedor
reciba el dinero que paga el cliente a cambio de los productos o servicios del
proveedor.

- La entidad de certificacion: que garantiza mediante un certificado electronico que
los agentes que intervienen en el proceso de la transaccion electrénica son quienes

dicen ser.
Ademas de estos agentes suelen intervenir otros que estan mas relacionados con el

suministro de tecnologia en Internet (proveedores de hospedaje, disefadores de

paginas web, etc.) que con el propio comercio electrénico.
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X
1)

Basicamente un sistema de comercio electronico esta constituido por unas paginas web
que ofrecen un catalogo de productos o servicios. Cuando el cliente localiza un
producto que le interesa rellena un formularic con sus datos, los del producto
seleccionado y los correspondientes al medio de pago elegido. Al activar el formulario,
si el medio de pago elegido ha sido una tarjeta de credito, se activa la llamada pasarela
de pagos o tpv (terminal punto de venta) virtual, que no es mas que un software
desarrollado por entidades financieras que permite la aceptacion de pagos por internet.
En ese momento se genera una comunicacion que realiza los siguientes pasos: el
banco del cliente acepta (0 rechaza) la operacion, el proveedor y el cliente son
informados de este hecho, y a través de las redes bancarias, el dinero del pago es
transferido desde la cuenta del cliente a la del proveedor. A partir de ese momento, el

proveedor enviara al cliente el articulo que ha comprado.

Todas estas operaciones se suelen realizar bajo o que se denomina "servidor seguro",
que no es ofra cosa que un ordenador verificado por una entidad de certificacion y que
utiliza un protocolo especial denominado ssl (secure sockets layer), garantizando la
confidencialidad de los datos, o mas recientemente con el protocolo set (secure

electronic transaction).

2.6 Clasificacion de comercio electrénico

— Comercio electronico directo Es aquel en el cual tanto el pedido como el pago y
el envio de los bienes intangibles o tangibles y/o servicios inclusive, se producen
on-line, como es el caso de transacciones u operaciones vinculadas con viajes,

venta de boletos (teatros, conciertos, etc.), software, toda |la rama de

entretenimientos (mudsica, juegos, apuestas), servicio de banca, venta de
inmuebles, asesoria legal, consejos de salud, temas de educacién y servicios por

parte del gobierno.
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— Comercio electrénico indirecto Consiste en adquirir bienes tangibles qué-'- s

necesitan luego ser enviados fisicamente, utilizando para ello los canales o vias

tradicionales de distribucion.

En general, podemos distinguir, diferentes clases de comercio electrénico que varia

en funcién de tres factores:

a) Segun la relacion cliente-proveedor: Se puede mencionar de tres tipos de

comercio electronico:

Comercio electrénico entre empresas (business to business B2B) El comercio
electrénico entre empresas, es aquel en que la compania utiliza una red para
ordenar pedidos a proveedores, recibiendo los cargos y haciendo los pagos. Este
tipo de comercio electronico se viene utilizando hace muchos afos bajo el nombre
de edi (electronic data interchange), pero ahora se trabaja con el protocolo ip de

internet.

Comercio electronico entre empresa y consumidor final (business to
consumer o también B2C) El comercio electronico empresa a consumidor, es el
comercio que se genera desde las empresas hacia el cliente final. Es venta directa
través de Internet. Este tipo de comercio, permite al consumidor realizar sus
compras mas comodamente y ademas le brinda a la empresa la oportunidad de
hacer el seguimiento de la misma, dar soporte al comprador y la posibilidad de
afianzar las relaciones con sus clientes habituales y nuevos, sin dejar atras la
posibilidad de ampliar su mercado. Este tipo de comercio se genera desde
agrupaciones de empresas integradas en lo que se denominan malls virtuales o
centros comerciales virtuales, ademas de esto, existen muchas empresas que lo

hacen directamente desde su sitio web.

41



Comercio electronico entre la administracion y las empresas o consumidores
La categoria administracion a empresa o consumidor cubre todas las transacciones
entre las empresas y las organizaciones gubernamentales. Por ejemplo, en Estados
Unidos de América las disposiciones gubernamentales se publican en internet y las
companias pueden responder electrénicamente. Esta categoria esta creciendo
rapidamente, por ser un potente canal de prestacidén de servicios publicos a

ciudadanos y empresas.

b) Segtn el proceso de compra

Comercio electronico incompleto Es aquel en que, ademas de la promocién, se
da el pedido on-line, sin llegar a producirse el pago. Esta fase es muy importante,
ya que existe un porcentaje elevado de empresas que afirman haber vendido en las
plataformas tradicionales gracias a la informacién que sus usuarios recopilaron

desde sus sitios web.

Comercio electronico completo o puro Es aquel en que las tres primeras fases
de la venta, promocion, pedido y pago se realizan a través de medios electrénicos.
La cuarta fase distribucidon/entrega sera electrénica o no, dependiendo de si el
producto estd compuesto de atomos o bits (segun las definiciones de Nicholas

Negroponte).

El Estudio contempla ambas formas de Comercio electrénico completo e

incompleto.

c) Segun el medio utilizado

Comercio electronico por EDI (electronic data interchange) El edi (intercambio
electronico de datos) asocia las mejores practicas comerciales con la aplicacién de

la tecnologia, mejorando las relaciones comerciales entre la empresa y sus
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diferentes interlocutores (clientes, proveedores, entidades financieras, transporte,
administracién publica, etc.) y consiguiendo una cadena de suministro/distribucion

mas eficiente.

Convierte documentos comerciales, intercambiados tradicionalmente en papel, en
mensajes electronicos. Estos estan estructurados en estandares, transmitidos y
procesados automaticamente por las aplicaciones sin intervencion manual,
eliminando las barreras geogréficas y minimizando el tiempo y el coste que éstos

intercambios de documentos suponen.

Comercio electronico a través del acceso a Internet por telefonia maovil El wap
(wireless application protocol), es un protocolo de instalaciones inalambricas, es
decir, es un estandar para la prestacion de servicios de informacion y telefonia sin
hilos. El objetivo inicial de esta tecnologia es el de propoercionar interoperabilidad

entre las diferentes familias de productos inalambricos.

El wap, nos llega a través del teléfono movil y, gracias a él, podemos conectarnos a
Internet para poder realizar nuestras transacciones bancarias, comprar, vender,
reservar hoteles, recibir noticias de actualidad. Tendremos intermet en la palma de

la mano, provocando la aparicion de nuevos conceptos e ideas de negocio.

El siguiente paso, es el gprs (general packet radio system), es una situacion
intermedia entre el actual gsm (global system for maobile) y el futuro umts (universal

mobile telecommunication service). Este Ultimo unificara estandares a nivel mundial.

Comercio electrénico a través de la telefonia fija Actualmente, muchas paginas
web ofrecen un servicio telefonico de apoyo. Es importante sefalar que varias
empresas que han participado en este estudio, consideran que el hecho de hacer
publicidad a través de internet y generar una decision de compra gracias a la

informacion encontrada en una pagina web, es hacer comercio electronico. Esto
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provoca que en algunas ocasiones, una venta cuyo proceso se inicié a través de la

red, se cierre telefénicamente
2.7 Clases de contratos en el comercio electrénico

| os contratos electrénicos son acuerdos de voluntades, los cuales se celebran a través
de medios electrénicos por los cuales las partes establecen de forma volitiva una
obligacion exigible: en cuanto a la opinién mayoritaria, los contratos electrénicos no son
un tipo de contrato especial, ni son contratos referidos a bienes 0 servicios
tecnologicos. El contrato electronico es el contrato tradicional celebrado a través de

medios electronicos.

Con el fin de hacer mas didactico el estudio de la contratacidn electrénica, usaremos la

siguiente clasificacion de contratos:
a) Por su forma de ejecucion:

— Contrato de comercio electrénico directo Es aquel contrato que permite la
entrega virtual de bienes inmateriales o la prestacion de servicios que no precisen
de presencia fisica de su prestador. Esta entrega o prestacion puede ser, a su vez,
inmediata o diferida. Ejemplos: adquisicion de licencias de uso de programas
informaticos o derechos sobre canciones y videos o la contratacion de servicios de
hosting (El alojamiento web, es el servicio que provee a los usuarios de internet un
sistema para poder almacenar informacion, imagenes, video, o cualquier contenido

accesible via web.), gestion de pagos, y servicios virtuales.

-~ Contrato de comercio electrénico indirecto Aquel que requiere la entrega fisica
de bienes materiales o la prestacion presencial. Su ejecucion es necesariamente
diferida. Ejemplos: compra de cartuchos de tinta, contratacion de pintor de casas o

contratacion de servicios juridicos.
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b) Por la emisién de las declaraciones:

Contrato electronico puro Las declaraciones de voluntad se manifiestan
integramente a través de medios electronicos tales como el correo electronico y las

paginas interactivas.

Contratos reactivos Exigen de las partes el uso de herramientas adicionales de
comunicacion para poder llevar a cabo la contratacion. Estos son los mas comunes
en sistemas de micro pagos, contratacion de servicios personalizados y venta por
catédlogo. Ejemplos: Contratacion a través de e-mail, Suscripcion a servicios por

medio del envio de sms.

Contratos interactivos El lugar en que se encuentra la oferta permite por si mismo

efectuar la contratacion.

Contratos ‘“click” Para que esta clase de contrato se formalice se exige del
aceptante una manifestacion expresa de voluntad, que otorga pulsando el botdn
que se indica a tal efecto y que habitualmente contiene la palabra “acepto’
Ejemplo: Aceptacion por medio de click de las condiciones de uso de una red social

online.

Contratos “browse” Este contrato se formaliza con el mero acceso a la pagina
web o sitio, sin necesidad de aceptacion expresa. Ejemplos: aceptacion tacita de

las condiciones de uso de una pagina web o de su aviso legal.
Contrato electrénico mixto La contratacion combina sistemas electronicos de

manifestacion de voluntad con otros tradicionales. Ejemplo: descarga de formulario

de solicitud de pedido para su envio por fax o correo postal.
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c) Por los sujetos que son parte del contrato electrénico:

Contrato electronico de consumo El contrato sera de consumo cuando en el
participe al menos un consumidor o usuaric. Ejemplo: compra de billetes de vuelo a

través de una pagina web.

Contrato electronico mercantil El contrato sera mercantil cuando todas las partes
contratantes sean empresarios o profesionales. Ejemplo: Compra-venta de madera

para la fabricacion de sillas.

Adicionalmente podemos hacer una clasificacion de contratos electrénicos en funcion

de la forma de pago que las partes hayan establecido o por el objeto del contrato:

d) Por la forma de pago (sélo aplicable a contratos onerosos):

Contrato con pago electrénico El medio de pago elegido por las partes es el
dinero electronico. Los ejemplos mas comunes son los siguientes: pago con tarjeta
de crédito, transferencia bancaria, paypal (es unaempresa estadounidense,
propiedad de eBay, perteneciente al sector del comercio
electronico por Internet que permite la transferencia de dinero entre usuarios que
tengan correo electronico, una alternativa al tradicional método en papel como
los cheques o giros postales). Sin embargo, cada vez tienen mas relevancia los
pagos realizados con moneda privada en paginas web de comercio electrénico,
subastas y mmorpgs (Massive(ly) multiplayer online role-playing game); asi, en
Second Life los pagos se realizan en Linden Dollars (L$), en algunas paginas se

compra con tokens y en wow con monedas de oro.

Contrato con pago tradicional El medio de pago escogido es el dinero en efectivo

o cheque, pudiéndose entregarse mediante su envio postal o contrareembolso.
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e) Por el objeto del contrato:

Esta clasificacion esta intimamente unida a la indicada por forma de ejecucién:

— Contratos de entrega

— Contratos de entrega material.

— Contratos de entrega inmaterial

— Contratos de prestacion

— Contratos de prestacion instantanea

— Contratos de prestacion diferida
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CAPITULO llI

3. Laresponsabilidad en el comercio electronico

Pese a su novedad, el comercio electronico plantea los clasicos problemas de
determinar sus elementos esenciales, las obligaciones de los contratantes y la
responsabilidad por dafos y perjuicios, que trataremos de dilucidar en adelante, con
referencia especial a los problemas relacionados con el incumplimiento de las

obligaciones y la responsabilidad contractual y extracontractual.

El comercio electronico, como ya lo desarrollamos consta de los elementos con lo que
se puede aclarar la clase de contratos que celebran los operadores de la red y la
naturaleza de medios o de resultado de las obligaciones que contraen, especialmente
las que asumen los intermediarios electrénicos, esto es, los operadores que prestan los
servicios de la nueva economia que se ha creado en torno a internet. Lo que impone a
los operadores una serie de obligaciones de informacidn y de proteccién con el fin de
garantizar la seguridad del comercio electronico y proteger la intimidad y la privacidad
de los usuarios de la red. Estas obligaciones de seguridad plantean la cuestion previa
de saber si su incumplimiento desencadena una responsabilidad de tipo contractual o

extracontractual.

Podria considerarse de caracter contractual la responsabilidad que surge del
incumplimiento de obligaciones especificas, cualquiera que sea su fuente, siempre que
preexista una relacion bilateral entre el causante del dafio y la victima, aun cuando no
sea un contrato, que les permita hacer el calculo y la asignacion de los riesgos previstos
al momento de constituirse la obligacion; de acuerdo con este criterio, sera
extracontractual, en cambio, la responsabilidad debida al incumplimiento de
obligaciones legales en todos aquellos casos en que tal relacién previa no ha existido,

sea la victima un contratante o un tercero.
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3.1 Definicién de responsabilidad

La palabra responsabilidad proviene del latin responderé, que se refiere a la capacidad
de una persona para responder sobre los hechos propios, 10 cual nc es necesariamente
una regla, debido a gque en ciertos casos se debe responder por hechos de terceros.
Conforme a la doctrina el término responsabilidad significa: “la sujecidn de una persona
gue vulnera un deber de conducta impuesto en interés de otro sujeto a la obligacion de

i

reparar el dafno producido™.

La responsabilidad civil consiste en la obligacion que recae sobre una persona de
reparar el dafo que ha causado a otro, sea en naturaleza o bien por un equivalente
monetario, normalmente mediante el pago de una indemnizacion de perjuicios. El autor
Diez Picazo define la responsabilidad como “la sujecién de una persona gue vulnera un
deber de conducta impuesto en interés de otro sujeto a la obligacion de reparar el dafio
producido™. Aunque normalmente la persona que responde es la autora del dafo, es
posible que se haga responsable a una persona distinta del autor del dafo, caso en el
gue se habla de responsabilidad por hechos ajenos, como ocurre, por gjemplo, cuando
a los padres se les hace responder de los dafos causados por sus hijos, o al propietario

del vehiculo de los dafos causados por el conducter con motivo de la circulacion.

La responsabilidad civil puede ser contractual o extracontractual. Cuandc la norma
juridica violada es una ley (en sentido amplio), hablamos de responsabilidad
extracontractual, la cual, a su vez, puede ser delictual o penal (si el dafio causado fue
debido a una accidn tipificada como delito), o cuasi-delictual o no dolosa (si el perjuicio
se origind en una falta involuntaria). Cuando la norma de voluntad particular (contrato,

oferta unilateral, etcétera), hablamos, entonces, de responsabilidad contractual.

® Aguiar, Henoch D. La responsabilidad civil en la doctrina y en el Codigo Civil. Buenos Aires,
Argentina 1,836. Pag. 234
° Diez Picazo, Luis. Sistema de derecho civil, Tomo Il. Madrid, Espafia 2,002. Pag. 128
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3.2 Clases de responsabilidad

Responsabilidad contractual

Las obligaciones se clasifican habitualmente como responsabilidad de medios y
responsabilidad de resultados, y esto tiene una gran importancia a la hora de
determinar la responsabilidad civil contractual. El incumplimiento, que es uno de los
requisitos basicos para que la responsabilidad se produzca, dependera de la clase de

obligacién.

— Cuando una norma o un contrato obligan a una persona a alguna cosa
determinada, sea ésta una accién o una abstencidén (hacer o no hacer algo), esta
obligacion es considerada de resultado. Tal es el caso de un transportista que se
obliga a llevar determinada mercancia a un destino en particular. Aqui la
responsabilidad es practicamente automatica, pues la victima sélo debe probar que
el resultado no ha sido alcanzado, no pudiendo entonces el demandado escapar a
dicha responsabilidad, excepto si puede probar que el perjuicio proviene de una

causa ajena, por ejemplo, que se debe a un caso fortuito o de fuerza mayor.

— Por otra parte, en aguellos casos en que una norma o un contrato solo obligan al
deudor a actuar con prudencia y diligencia, la obligacién es considerada de medios.
Este es el caso de la obligacidon que tiene un medico respecto a su paciente: el
médico no tiene la obligacion de sanarlo, sino de poner sus mejores oficios vy
conocimientos al servicio del paciente, es decir, de actuar en forma prudente vy
diligente (aunque hay excepciones, en algunos casos el médico asume una
obligacién de resultado, como ocurre en la cirugia estética voluntaria). En estos
casos, la carga de la prueba le corresponde a la victima o demandante, quien
debera probar que el agente fue negligente o imprudente al cumplir sus

obligaciones.
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En el caso de la obligacion de medios es mas dificil probar la responsabilidad civil, dado |
que el incumplimiento no depende sélo de no haber logrado el resultado (en el ejemplo
anterior, sanar al paciente), sino que habria que demostrar que pudo ser posible

haberlo logrado, si el obligado hubiese actuado correctamente.

Responsabilidad extracontractual

Surge cuando el dafio o perjuicio causado no tiene su origen en una relacion

contractual, sino en cualquier otro tipo de actividad.

La responsabilidad extracontractual, la podemos definir como "aquella que existe
cuando una persona causa, ya por si misma, ya por medio de otra de la que responde,
ya por una cosa de su propiedad o de que se sirve, un dafno a otra persona, respecto de
la cual no estaba ligada por un vinculo obligatorio anterior relacionade con el dano
producido™’. Esta area del derecho civil también se conoce como delitos y cuasidelitos
civiles (fuentes de las obligaciones). Las fuentes principales de las obligaciones

extracontractuales son el hecho ilicito y la gestion de negocios.

Un caso de responsabilidad extracontractual es el que puede surgir por los dafos y
perjuicios causados a terceros como consecuencia de actividades que crean riesgos a
personas ajenas a la misma, como ejemplos: la conduccion de un automovil, o el

desarrollo de una actividad industrial.

Otro supuesto es el de la responsabilidad por dafos causados por bienes propios:
cuando se desprende un elemento de un edificio y causa lesiones a quien pasa por
debajo; cuando alguien sufre un accidente por el mal estado del suelo. También se
responsable por los dafios y perjuicios que originen los animales de los que se sea

propietario.

*° Ibidem . Pag. 182.
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La responsabilidad puede tener su origen en actos de otra persona, por la que debemos et

responder: un padre es responsable de los dafios y perjuicios que cause su hijo menor

de edad, un empresario por los que causen sus empleados.

La responsabilidad extracontractual, entendida como la obligacion de reparar el dafo
causado tanto por hechos propios como por hechos ajenos, requiere de los siguientes

presupuestos:

— Comportamiento humano causante del dafio, incluyendo acciones y omisiones.
Este comportamiento debe ser antijuridico y puede o no ser su origen ilicito. Se
entiende por antijuridico aquél comportamiento que contraviene el principio alterum
non laedere que comprende una serie de deberes que obligan a comportarnos

respecto a terceros con correccién y prudencia para que la convivencia sea posible.

— El dafio o agresion ilegitima a bienes, derechos o a la propia persona. El dafno
indemnizable o reparable tiene que ser cierto, esto es, realmente existente. Se
excluyen los dafos hipotéticos o eventuales. Ademas el dano tiene que ser actual
pero pueden incluirse los dafios futuros cuando éstos surjan con posterioridad
segun racional certidumbre. Se entienden incluidos tanto los dafnos patrimoniales
como los dafos morales. La prueba del dafo, de su extension y alcance

corresponde al perjudicado.

—  Larelacion de causalidad o nexo causal entre el comportamiento causante del dano
y el daflo. En el caso en que concurran una pluralidad de causas causantes del
dafo, habra que determinar si todas ellas son concausas (teoria de la equivalencia)
0 si una de esas causas es la unica que merece dicho papel por ser la determinante

del dano. Se utilizan distintos criterios para calificar a la causa

— Como determinante de dicho resultado: que dicha causa sea posible o
probablemente la que haya ocasionado el dano (teoria de la causa adecuada), que
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el hecho sea el mas proximo al dario (teoria de la causa proxima) o que el hecho >

sea el mas eficiente o con mas fuerza determinante del dafio (teoria de la causa

eficiente).

—  El criterio de imputacion de la responsabilidad. Anteriormente era exclusivamente
un criterio basado en la culpa o negligencia del agente (teoria subjetiva), pero en la
actualidad se aceptan criterios distintos a la culpa, como el dolo o consciencia de
que el comportamiento causa el dafo, el riesgo o creacion de una situacion de
peligro (teoria del riesgo) y supuestos de atribucion automatica o ex lege de

responsabilidad (teoria objetiva).

El cimulo de responsabilidades

Cuando del incumplimiento de una relacion contractual se origina dafnos y perjuicios
causados por la falta cumplimiento, se esta en presencia de lo que la doctrina moderna
ha bautizado como Cumulo de responsabilidades. Este supuesto se verifica cuando
coexisten en una misma causa obligaciones contractuales vy, producto de su
incumplimiento, obligaciones extracontractuales. Tal es el caso del incumplimiento de
un contrato de una obligacion a término, como pudiera ser la actuacion de un grupo
musical en un evento; el incumplimiento de dicha obligacion contractual, acarrearia
consecuencias mayores, que verificarian dafos y perjuicios, dando origen a una

obligacion extracontractual.

Responsabilidad patrimonial de la administracion

La responsabilidad adquiere caracteristicas peculiares cuando el dano o perjuicio es

causado por la administracion publica, es decir por el Estado.

Aungue por regla general la administracion incurre en responsabilidad por su hecho

anormal, irregular o ilicito, lo que se denomina en los ordenamientos inspirados en el
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francés falta de servicio, en ciertos paises como Espana o bajo ciertas hipotesis, puedé ey 8 G

incurrir en responsabilidad también por su actuar normal, sin necesidad de que haya

habido ninguna irregularidad en el hecho que origina el dafno.

En tales casos, se le exige un grado de responsabilidad mas severo que a los
particulares, llegando en muchos casos a la responsabilidad objetiva, responsabilidad

por dafios causados sin dolo ni culpa.

3.3 Supuestos de la responsabilidad

Es necesario esbozar previamente la clasificacion de los supuestos de responsabilidad
gue se pueden originar dentro del comercio electronico, misma que se puede hacer

conforme al medio de regulacion que las captura, la cual es la siguiente:

Injurias y calumnias hacia los usuarios individuales o colectivos provocadas por el
contenido informativo, este es el supuesto mas tratado por la doctrina.

—  Danos causados a los consumidores, se causan al consumidor dentro del comercio
electronico.

— Danos a los derechos de propiedad en el contexto de una competencia desleal.

— Violaciones a la privacidad del usuario: estos casos son regulados mediante la
tutela preventiva y resarcitoria otorgadas por las leyes de proteccion de datos
personales. Este tema ha adquiridoc una gran autonomia y es estudiado en
monografias especiales sobre la privacidad, el habeas data y la tutela del dato
personal en general.

— La responsabilidad delictual, que es tratada en el derecho penal y sobre la cual
existe una amplisima literatura que describe los dencminados por la doctrina cyber

crimes (delitos cometidos a traves de internet).

El estudio de la responsabilidad debe realizarse basandose en los casos en que a los

usuarios se les causan danos derivados de conductas ilicitas realizadas por medio de la
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red o comercio electrénico. La caracteristica de este supuesto es que existe un autor et

que emite una informacion de contenido lesivo y lo hace por medios digitales, la
problematicidad del tema consiste en determinar:  a) si hay un contenido lesivo ilicitc o
bien es un mensaje protegido por la libertad de expresion; b) si hay un autor
responsable o el mensaje es andnimo (autoria); c¢) Si hay sujetos legitimados pasivos
por su propio obrar, y si hay intermediarios que puedan ser imputados por el hecho del
tercero emisor del mensaje; d) si la responsabilidad es penal o civil y en este ultimo
caso, si es contractual, extracontractual o cae dentro de la normativa del derecho del

consumidor (ambito de la responsabilidad).

3.4 La antijuridicidad

Contenidos ilicitos en el ejercicio de la libertad de expresion

La informacidn fluye por medio de la red desde puntos multiples ubicados a lo largo del
globo, se canaliza mediante numerosos sujetos intermediarios y es recibida por

millones de sujetos.

El primer problema consiste en determinar si esa informacién es el egjercicio de un
derecho de libertad de expresion y es preciso determinar la medida, si es que es

posible determinarlia.

La doctrina, especifica, que se deben calificar los mensajes informativos virtuales como
el ejercicio del derecho a la libertad de expresion. La existencia de dicha regla general
no impide considerar que esa libertad debe ser atenuada en la medida en que aparecen
otros bienes juridicos que son objeto de proteccion y que limitan la extension de la
libertad.

La Convencidn Americana de Derechos Humanos afirma que “toda persona tiene

derecho a la libertad de pensamiento y de expresion’, y que el gjercicio de este derecho
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no puede estar sujeto a censura previa. La libertad de pensar no precisa de permisos
juridicos, aungue es bueno afirmarlo como derecho debido a que en el futuro alguna

persona podria tratar de impedirlo contando con los medios tecnoldgicos.

La libertad de expresion es libre y alcanza cualquier medio de comunicacion, y la
circulacion por el internet o cualquier otro medio digital son formas de expresion. Por lo
tanto el mensaje digital esta protegido por una norma que autoriza a emitirlo libremente,

y otra que regula la censura previa.

Como titulares de esa libertad los particulares tienen un derecho subjetivo para
promover acciones preventivas y resarcitorias cuando se lesiona su libertad informativa
y de expresion. Tal y como expresa el autor Manuel Ventura “las Unicas prohibiciones
que tiene dicha libertad de expresion en el comercio electrdnico son las que atenten
contra el orden publico, la moral, afecten intereses de menores, adolescentes, la paz™,
si se lesionaren esos derechos limites constituyen el acto antijuridico que da lugar a la

responsabilidad ulterior.
Tutela inhibitoria y libertad de expresién

Es necesario aclarar que el afectado por el mensaje informativo puede utilizar tanto la
tutela resarcitoria como la preventiva. Hay algunas cuestiones que son necesarias
aclarar acerca del mensaje digital, por ello se detalla la siguiente clasificacién del

mensaje:

= Calificacion del mensaje digital: el mensaje circula digitalmente por internet o
por cualquier otro medio similar, es una forma de expresar del sujeto gue lo emite; ese
mensaje esta calificado como libertad de expresién y por lo tanto no admite
restricciones ilicitas; el titular o emisor del mensaje tiene un derecho subjetivo que le

permite solicitar la tutela preventiva y resarcitoria de aguél, y que puede ejercitar contra

*Ventura, Manuel. La funcién consultiva de la corte interamericana de derechos humanos, Madrid,
Espaifia, 1,989. Pag. 143.
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guien lo limita ilegitimamente; en el medio digital existe un bien de incidencia co[ectiva," "
gue es la libertad informativa, reconocido por muchos ordenamientos.
Consecuentemente, hay un interés difuso en la garantia de transparencia informativa,
que autoriza a cualquier afectado a promover una accién en defensa de la libertad de
expresion; en virtud de la calificacion expuesta, toda restriccidon a la circulacion del
mensaje digital debe ser fundada, quien limita, soporta la carga argumentativa de
fundar el limite para ser legitimo, y debe demostrar que no consiste en una censura

previa.

- El mensaje ilicito: la ilicitud es atipica, y no cabe distinguir entre contenidos
ilicitos y nocivos, ni entre la antijuridicidad formal o material, el mensaje digital es
antijuridico cuando lesiona derechos de igual rango, como la privacidad de las
personas, o bienes publicos, como la proteccion de los menores o la persecucion de
delitos; la responsabilidad del emisor no es analoga a la responsabilidad de la prensa;

el afectado puede pretender una tutela inhibitoria o resarcitoria.
3.5. Contenidos ilicitos y nocivos

En los diversos documentos relativos a las politicas regulatorias en Internet, se hace
referencia a que debe distinguirse entre contenidos ilicitos y nocivos. Los contenidos
ilicitos son los que violan una norma juridica especifica, que tutela derechos
personales, leyes sobre marcas, propiedad intelectual, publicidad, fraudes, etc. El
contenido nocivo es el que expresa opiniones o creencias politicas, religiosas vy

culturales que pueden ser consideradas ofensivas respecto de terceros.

La distincion posee una utilidad desde el punto de vista de la politica legislativa; por
ello, asi define el autor Atilio Alterini; "ayuda a definir estrategias especificas de
combate de ambas practicas, pero no la tiene en el campo de la responsabilidad civil.

En efecto se trata de una separacion que recuerda la referida a la antijuridicidad formal
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violatoria de la ley y material que afecta un contenido mas amplio, que ha sido dejada —

ni?

de lado por la doctrina, existiendo un amplio consenso al respecto.

3.6 Responsabilidades especiales

a) Responsabilidad de los proveedores de informacion

En un sentido amplio, la mayoria de los que ingresan en la red son proveedores de
informacion, suministran sus datos perscnales, envian mensajes con todo tipo de
contenidos, pueden hacerlo en forma habitual o temporal, por razones econémicas, por

diversion o por cualguier otro motivo.

Es importante distinguir entre proveedor profesiocnal y no profesional, el proveedor
profesional es un prestador de servicios de informacion que realiza esa actividad en
forma habitual, lo cual le da categoria de experto, y por lo tanto tienen los deberes que
le incumben a esta categoria de sujetos. Puede ser que el servicio sea prestado en
forma onerosa, relacionandose contractualmente con diferentes sujetos: el titular de una
pagina, un productor informativo mas amplio y todo aquel que tenga interés en el

producto.

La responsabilidad del proveedor profesional puede ser contractual, porque no ha
cumplido con la prestacién debida en la obligacion preexistente, o bien extracontractual,

frente a terceros perjudicados.

En el ambito de la responsabilidad contractual como bien es sabido es necesario
determinar el contenido de la prestacion, cuando se especifica el servicio que se debe

prestar.

* Alterini, Atilio. Responsabilidad civil. Limites de la responsabilidad civil. Buenos Aires, Argentina,

1990. Pag. 176.
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ingresa llega inmediatamente a millones de personas, generando expectativas de todo
tipo y problemas de responsabilidad complejos. Debido a que existen mensajes
informativos que son parte de la libertad de expresion, y que resulta ilicito cuando
vulnera o afecta otros bienes protegidos. Es decir que en este caso el proveedor de
informacion es responsable por los danos que cause al lesionar el honor de las

personas o afecte otros bienes o derechos.

Existe otra categoria de informaciones que se exponen en la red y que generan
fiabilidad: informaciones médicas, contable, referida a la economia, etc. Un tercero
que actue sobre la base de esa informacion lo hace porque se ha creado una
expectativa confiable, si la informacion es inexacta, hay responsabilidad del proveedor.
La tendencia actual de conformidad con la doctrina consultada es la de fundar la
responsabilidad en la culpa, el nexo causal se configura cuando el tercero demuestra

que actud en funcion de la expectativa creada por el dato, y que por ello sufrié un dafo.

Hay muchos proveedores de informacion no profesionales que causan dafos, como
puede verse en los sujetos que por diversion envian mensajes a una seccion de avisos
calificados para hacer una broma, otros agravian a un tercero para criticarlo por sus
conductas privadas. En tanto causen danos al honor o la privacidad de las personas

engendran responsabilidades.

b) Responsabilidad del proveedor de servicio de acceso a internet

El proveedor de acceso en sentido estricto desemperfia un papel de intermediaciéon
entre sujetos, porque provee un servicio de transporte, transmisién o retransmision de
informacion y porque tiene una posicion de ajenidad respecto de la elaboracion del
contenido transportado. Es preciso el analisis de la regla de inmunidad y los casos de
responsabilidad basado en la autoria, accion, culpa, responsabilidad objetiva, las cuales

son aplicables a toda clase de intermediarios.
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c¢) La regla de inmunidad

La regla de la inmunidad es consagrada como general por la mayoria de juristas que se
dedican al estudio de la responsabilidad en el comercio electronico, en la que
especifican que no hay responsabilidad por el contenido de las informaciones que se
transmiten, salvo que se abandone el rol, lo cual asume basicamente en el control

directo o indirecto de la informacion transmitida.

d) Responsabilidad basada en la autoria y la acciéon

La regla de inmunidad tiene excepciones basadas en la autoria y la accion. Se trata de
supuestos en los que el intermediario no es tal autor (autoria) o bien no desempena la
accion tipica que le corresponde (accién), entre los supuestos en [os que hay
responsabilidad tenemos: que el prestador origine la transmision del dafio, o que no

seleccione ni modifique las informaciones que son objetc de fransmision.

e) Responsabilidad basada en la culpa

El derecho debe estructurar un sistema de reglas de conducta que constituyan un
incentivo hacia comportamientos cooperativos, y preventivos de dafnos, es decir que
esto configura la responsabilidad por culpa, puesto que consiste en establecer un
programa de conducta cuya observancia produzca responsabilidad, y cuyo

cumplimiento provea un incentivo socialmente eficiente, ya que previene el dano.

Las obligaciones de los intermediarios en el comercio electronico son: obligacion de
control genérico de autoria y del contenido del mensaje; obligacién de control
especifico, responsabilidad por difusion de contenidos ilicitos; deber de informar en los
casos de falta de control de autoria o de contenido del mensaje; deber de custodia y

seguridad; deber de secreto, es decir que las comunicaciones privadas no las puede
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estara obligado a repararlos.

f) Responsabilidad por dolo

En busca de argumentos de responsabilidad, se ha sefalado que el servidor podria ser
responsable como complice en una actividad ilicita. En estos casos podria invocarse la
posibilidad de que si conocia o debia conocer el caracter delictivo de un mensaje, y no

toma una posicion de abstencién clara estaria contribuyendo a la produccién del ilicito.

g) Responsabilidad objetiva

Se ha sostenido que en la responsabilidad de los intermediarios debe aplicarse un
factor de atribucién objetivo de responsabilidad, de modo que no se juzgue la culpa,
sino la mera participacion causal del intermediario. Una vez acreditado este hecho el
reclamo solo se exime demostrando la existencia de una causa ajena que debe ser el
hecho de la victima, el caso fortuito o el hecho de un tercero por el que no debe

responder.

En el ambito de la responsabilidad contractual es necesario determinar el contenido de
la prestacion en cuanto se especifique el servicio que se debe prestar, situacion que
tambiéen aplica en los contratos electronicos, para saber en qué consiste y el momento
del incumplimiento o inejecucion por parte del obligado para determinar al responsable
de los dafos y perjuicio originados. La expansion de este tipo de comercio ha
provocado el surgimiento de una gran cantidad de disposiciones que se refieren directa
o indirectamente al comercio elecirénico, lo cual obliga a analizar su significado y
algunas cuestiones que nos llevan al tema de la responsabilidad que se crea con dicho

fenomeno, determinando la imputacion al responsable de un dafo o perjuicio originado.

La libertad de expresidon, ademas de una posicidon juridica, es un principio juridico. Tal
vez es el mas importante en internet y el que mas debate ha traido y traera en relacion

con aspectos muy relevantes, como: Si internet es un espacio publico o privado, si hay
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responsabilidad de los proveedores de informacion o de los intermediarios, y si los

derechos de propiedad vulneran la libertad.

El estudio de la responsabilidad debe efectuarse precisamente de los casos en que les
sean causados dafos a los usuarios derivados del cumplimiento de la relacion
contractual o extracontractual o ya bien de algun tipo de conducta ilicita realizada por
medio de la red o comercio electronico. La caracteristica de este supuesto es que
existe un autor que emite una informacién de contenido lesivo y lo hace por medios

digitales.

63



64




CAPITULO IV

4. Los danos ocasionados a los consumidores en el comercio electrénico.

En cuanto a lo relacionado al tema de los dafos que el consumidor puede sufrir en el
comercio electronico, merece el planteamiento del cuestionamiento acerca de cuales
son los dafios que pudieran sufrirse | asi que la evolucion de las respuestas que da el
derecho al incumplimiento de las normas que tutelan la vida en sociedad, que a
diferencia de la evolucion de la alta tecnologia, se necesita miles de anos para cambiar

conceptos y paradigmas.

En tiempos ancestrales, ante un hecho dafioso, el desordenamiento juridico, facultaba
al sujeto dafado a realizar cualquier dafo a su causante. Esta venganza irrestricta

carecia de fines retributivos sino que lo era unicamente punitiva o represiva.

Con posterioridad, en los origenes del derecho romano el ofendido renuncia a la
venganza mediante el pago de una cantidad convenida. A esta circunstancia se le llamo
composicion voluntaria, la finalidad de la misma no era punitiva sino resarcir al

damnificado, recomponiendo la situacion al estado anterior

Con posterioridad se paso a la teoria de la reparacion, donde se produjo un cambio de
filosofia, de forma tal que el nudo gordiano era el dafio sufrido por la victima,
comenzando a dejarse de lado la responsabilidad subjetiva (dolo o culpa del danador)
dandole en su lugar trascendencia a la responsabilidad objetiva (prescindiendo del

actuar del danador).

Actualmente, y como una tesis superadora de la responsabilidad civil, el derecho de
dafos, cambia el enfoque colocandolo ahora sobre la victima, tomando importancia el
dano sufrido y al nexo causal, en detrimento del factor de atribucion. Es aqui donde

surge la dicotomia entre el concepto seguridad engendrado en la responsabilidad civil
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clasica, en contraposicion al de justicia que trae implicito el derecho de danos,

ampliando los dafios resarcibles y los legitimados pasivos. En la actualidad, la mayoria
de los paises desarrollados aplica el derecho de dafios que como tesis superadora de
la teoria de la reparacién del dafo analiza como cuestion previa y fundamental la
prevencion del dafo, al prevalecer el criterio solidarista de preservar bienes, debiendo
los jueces tomar medidas cautelares inhibitorias o de innovar para evitar la produccion
del daflo. A la funcién reparadora y preventiva del dafio se le suma una nueva
sancionatoria a través de multas civiles llamadas dafos punitivos tendientes a inducir a
las personas a no incumplir la premisa general de no danar al otro. Finalmente y
también siguiendo un criterio de justicia, se flexibilizan las cuestiones probatorias, con
elaboracion de la tecoria de las cargas probatorias dinamicas y se aceleran ciertos

procesos judiciales a través de medidas auto satisfactorias.

En el marco del panorama actual planteado en el comienzo de este trabajo, y la
actualidad del derecho de dafios, desarrollada precedentemente, surgen problemas
aparentemente aun no resueltos, y lo que es peor las proyecciones indican que [os
mismos se van a incrementar exponencialmente, a medida que se evolucionan las

nuevas tecnologias de la informacion y comunicacion.

4.1 Antecedentes

El surgimiento de la era digital ha suscitado la necesidad de repensar importantes
aspectos relativos a la organizacion social, la democracia, la tecnologia, la privacidad,
la libertad, y se observa que muchos enfoques no presentan la complejidad tedrica que
semejantes problemas requieren; se esterilizan, obnubilados por la retérica, la ideclogia

y la ingenuidad.

Las opiniones parecen seducidas por la novedad: la Corte de los Estados Unidos
mostré su admiracion por los sitios de chat y las paginas web, definiéndolos como foros

democraticos, o un modo de reafirmar la declinante participacion politica.
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La complejidad del tema merece un andlisis mas penetrante que la mirada acritica y el "=

entusiasmo por la informatica, la telematica, o Internet, que supere las visiones
ingenuamente felices sobre el mundo informatico y que esté emparentado con la
tradicion literaria, filosofica y socioldgica sobre el tema. Un debate tan rico, arduo y de
tan vastos alcances no puede ser reducido inmerecidamente a la categoria de una guia
para un mundo feliz. En muchos casos existe un verdadero tratamiento “mitico” de la
globalizacion y la tecnologia digital, de modo que ésta alcanza la categoria de

pensamiento Unico, frente al cual la unica posicion seria aceptarlo irrefutablemente.

Hace ya mucho tiempo que la literatura y la filosofia han anticipado sus observadores a
la ingenua representacion de un mundo tecnologicamente desarrollado y democratico, y
sefialando los enormes riesgos en materia de concentracion y control social. La
novedad y la ingenuidad parecieran desplazar todo ese bagaje cultural, y esa ausencia
lleva a ignorar que la tendencia actual en la red se orienta hacia la creacion de grandes
grupos que establecen alianzas que terminan guiando al navegante por caminos

sefalizados segun conveniencias predeterminadas.

Todo nuevo fendmeno tiene aspectos buenos y malos que necesariamente se deben
considerar en su totalidad. El campo de estudio del comercio electronico y sobre todo
de las responsabilidades civiles que se origina de dichas relaciones juridicas se
encuentran limitadas para efectos de la presente tesis al derecho privado y por ello se
necesita considerar la tecnologia digital para determinar la relevancia normativa que ha

tenido en nuestro pais.

A partir del desarrollo tecnoldgico, se han logrado grandes avances en la comunicacion
entre las persocnas; sin embargo también, se han generado nuevas practicas que
conllevan la necesidad de regularlas, asi como acciones que afectan bienes juridicos
los cuales hay que tutelar, con la finalidad de que el Estado cumpla con su funcién de
brindar seguridad juridica y certeza juridica al patrimonio de las personas en sus

relaciones mercantiles.
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A todo esto y a los problemas que se pueden suscitar dentro de las relaciones
contractuales en internet, en la mayoria de los casos, se podria lograr prevenirlos, por
ello al analizar la responsabilidad civil por links, tenemos que: Aungue es
verdaderamente dificil que un usuario presente una demanda por los dafios sufridos al
seguir un enlace hipertextual introducido en la web, debe tenerse en cuenta que existen
precedentes sobre la materia en Estados Unidos. Los casos aparecidos en este pais se
basan en una ausencia de advertencias sobre el riesgo que corre el usuario siguiendo
la recomendacion del propietario del web de visitar otros destinos en Internet, sugeridos
a través de la formula del link. Es decir, el usuario reclamante entiende que la
introduccion de un link en una pagina web equivale a una invitacion, recomendacion o
sugerencia para el visitante, que le induce a entrar en otro servidor y visualizar una
informacién que puede herir su sensibilidad, provocarle un dario o incluso convertirlo en
victima de un delito. El camino seguido para una eventual reclamacion en este sentido,
seria aplicable al régimen de responsabilidad civil extracontractual descrita en otro

apartado de esta tesis.

La revolucion del comercio electrénico esta llegando a nuestro pais, y se espera que en
el transcurso de los afios vaya el crecimiento de esta modalidad, gracias a la
consolidacion de los nuevos protocolos que garantizaran la seguridad de las

transacciones y al incremento de usuarios de la red.

El hecho de que el comercio electrénico en Internet vaya dirigido prioritariamente al
consumo, y en especial, a la compra compulsiva, obliga a tener en cuenta los aspectos
juridicos de la transaccion, tanto en la fase de preparacion de la oferta, como en la de

aceptacion.
Las razones que impulsan a un usuario a permanecer en un web no son unicamente la

utilidad y el interés de sus contenidos, sino también el atractivo de sus graficos y el nivel

de sorpresa que suscita cada seccion. Ello conlleva un esfuerzo creativo que debe ser

68



convenientemente protegido mediante las técnicas habituales del derecho de autor y de

la propiedad industrial.

Por otra parte, debe cuidarse el contenido del contrato online, la adecuacion de sus
clausulas a las especiales caracteristicas de la contratacion electronica, y la forma en
que se efectla la transaccion, con el fin de demostrar que el usuario ha prestado su

consentimiento a las condiciones de |a oferta.

La concurrencia de oferta y aceptacion, pago y entrega, puede producirse en tiempo
real o de forma diferida. El software, por ejemplo, que constituye el producto mas
vendido a través de Internet, puede ser transferido mediante ambas modalidades. A
través de una transaccion en tiempo real, el usuario efectua un download del programa
tras complementar el formulario de pedido en un entorno seguro. En el caso de la
transaccion diferida, el usuario obtiene una licencia de uso limitado vy, tras efectuar el

pago, obtiene un password que haré que el programa sea plenamente operativo.

No obstante, no todas las transacciones podran basarse exclusivamente en medios
electronicos: algunas en operaciones bancarias, los negocios gue deban formalizarse
en documento publico y la contratacidon de seguros de vida o altas en mutuas, que

contengan datos relativos a la salud, exigiran la firma original del usuario.

El supuesto de hecho por el que nacera una operacion de comercio electronico deriva
del acuerdo de transmision de facturas via electrénica entre un comprador y un
vendedor, los cuales generalmente mantendran relaciones duraderas y constantes de
negocio .La relacion que inicialmente da vida a la facturacion electronica suele ser,
pues, un contrato de compraventa ¢ un contrato de suministro. Relaciones que dan
lugar a las transacciones por internet van generando responsabilidades que deviene de

la falta de cumplimiento de algunos de los sujetos que intervienen en estas relaciones.
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Lo importante para que nazca una relacion de intercambio electronica de datos sera e.‘-'l"l";“ '
contrato entre las partes para transmitir facturas por via electronica .El contrato
generalmente se documentara por escrito pero no necesariamente y la falta de pruebas
es lo que va generando problemas para entablar demandas en caso de incumplir

alguna parte con la obligaciones que asuma en el contrato.

El establecimiento de un acuerdo de este tipo puede encontrarse inserto en las

condiciones generales de una de las partes o en la oferta misma.

Una vez que exista un contrato entre los usuarios del sistema, el expedidor y el
destinatario contratan, a su vez, con un centro servidor. Del contenido de la orden se
deduce que el contrato que ha de instrumentar esa relacion es un contrato de adhesion
a estos efectos, la orden exige que conste el modelo de contrato de adhesion entre la
documentacion minima que debe presentar el promotor al solicitar la autorizacion para
la implantacién del sistema. También se exige que conste una copia legitima del
contrato de adhesidn entre el usuario y el centro servidor dentro de la documentacion
gue debe presentar el usuario al solicitar su autorizacion. No obstante estas exigencias,
no parece existir inconvenientes en que el contrato entre el centro servidor y el usuario
no reuna las caracteristicas del contrato de adhesion. El centro servidor puede estar al
servicio de una sola de las partes o de ambas; incluso, puede suceder que el expedidor
y destinatario contraten con su particular centro servidor debiendo estos ponerse de

acuerdo para el intercambio de informacion.

Una vez que se han establecido las relaciones contractuales entre las partes, se
produce el proceso de envio y recepcion de la factura. La orden ha tenido a bien exigir
gue en la documentacion que acompana a la solicitud del promotor se definan de forma
precisa la identificacion temporal de los momentos de emision y recepcion, asi como,
entre otras, las normas de repudiacion, modificacion y anulacién de documentos; pero
el problema que ha venido cobrando auge en el pais es la falta de una regulacion

adecuada que preceptle y estipule estas relaciones.
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Cuando una de las partes intervinientes en una relacion de comercio electronico ha

incumplido en el pais con lo que le compete es lo que origina que nazca la

responsabilidad civil y ha contribuido a determinar las dificultades al momento de exigir

el cumplimiento y deducir la responsabilidad del sujeto generador de dafnos y perjuicios.

4.2, Elementos

Para que se pueda configurar el fenomeno de la responsabilidad, es menester que

confluyan de manera concomitante y coexistente ciertos elementos, que prueben que

se presentaron por lo cual se generan consecuencias, y de ser tenidos en cuenta seran

hechos que sienten precedentes, mejorando las relaciones consumidor — comerciante.

Sujetos

Consumidor

En tanto que en el presente tema es necesario hacer mencion al significado de
consumidor recordaremos lo tratado al respecto en el Capitulo | numeral 1.7 del

presente trabajo de investigacion.

Sea cual sea el tipo de responsabilidad que se presente, el consumidor entra en la
relacion bien sea como generador o como receptor de la responsabilidad, porque
puede ser objeto de indemnizacion o reparacion, o ser aquel que deba resarcir al
empresario, en el entendido que por una alegacion publica que presente de manera
infundada, puede causar serios perjuicios ante la opinidn publica, y por ende debe
remediar todo el deterioro que cause con la acusacion temeraria que haga del
proveedor. El usuario es un sujeto activo en la relacién, y que se vislumbra en la
promocion que haga de las acciones tendientes a involucrar al consumidor, y
obligarlo a responder por sus acciones u omisiones, es decir que se vean reflejadas

en la calidad de los bienes o servicios, y en el precio que estos tengan al publico,
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originando sanciones, multas o incluso consecuencias de caracter comercial que o ‘

afecten fuertemente en su economia.
Empresario

Por proveedor, se entiende a toda persona, natural o juridica, que distribuya u
ofrezca al publico en general, o a una parte de él, a cambio de un precio, uno o mas
bienes o servicios producidos por ella misma, o por terceros, destinados a la
satisfacciéon de una o mas necesidades de ese publico. Refiriendose a la
responsabilidad que recae sobre el empresario. El defecto cuya prueba compete al
perjudicado, no es el error de disefio o intrinseco del producto, cuyo conocimiento
dificiimente puede dominar o poseer el consumidor; lo es la inseguridad que se
manifiesta con ocasion del uso al cual esta destinado. Probado el defecto resulta
razonable suponer que la responsabilidad corresponde al empresario que controla
la esfera de produccion, la organiza, dirige y efectua el control de los productos que
ingresan al mercado y, por ende, para liberarse debe éste a su turno demostrar el

hecho gue interrumpe el nexo causal.

Dano

El dafio constituye el punto de partida para establecer la responsabilidad en una

situacion de actividad econdmica o de consumo, ya gue cuando este aparece surge

también la necesidad de reparar dicho detrimento, para procurar que las cosas queden

de igual manera antes que se causara el quebranto. Para clarificar el concepto, se dice

que el dafo es uno de los elementos, condiciones o requisitos necesarios para que

exista una responsabilidad, constituye el elemento objetivo por excelencia de la

responsabilidad extracontractual; para que proceda el resarcimiento es ineludible la

produccién de un menoscabo en la esfera juridica del perjudicado, para lo cual no es

suficiente el incumplimiento de un contrato o de una obligacion general de

comportamiento.
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Tipos de dafo e, o

—  Material

El dafio material, se descubre, es decir deja secuelas que son palpables con los
sentidos, el afectado se puede percibir sin esfuerzo alguno, o que las personas que
lo rodean puedan ver las consecuencias que tal perjuicio marca en el diario vivir del
sujeto victima a lo largo de su experiencia como consumidor. Del uso o consumo de
un bien o producto pueden derivarse perjuicios de distinta naturaleza: la salud, la
integridad fisica e incluso la vida; la destruccion o deterioro de otros bienes del
consumidor o incluso del propio bien objeto de uso o consumo; posibles perjuicios a

terceros que el consumidor se ha visto obligado a indemnizar, etc.

Dentro de esta clasificacion podemos encontrar el dafio emergente y el lucro
cesante, como posibles efectos que pueden causarse en el ambito del mercado del
consumo, entendiéndose el dafo emergente como aquel perjuicio que se causa por
el engano o el imperfecto del producto o servicio, y por lucro cesante la utilidad que
iba a generar al usuario el producto o el servicio prestado, y que finalmente no se

genera por el defecto, a la baja calidad del bien o suministro.

—  Moral

El dafo moral es aquel elemento de la responsabilidad subjetivo por excelencia, en
el entendido que posee como caracteristica el hecho de ser intangible, que solo
afecta a un individuo, 0 a un grupo reducido de personas y que puede dejar
secuelas mas graves y permanentes que incluso las generadas por un dafo
material. Este tipo de dafo, al ser subjetivado requiere de un tratamiento juridico
especial, ya que no se basa en la experiencia general que el dafo hubiere
provocado, sino que hace especial énfasis en la calidad de la persona, el objeto que

pretendia alcanzar con la adquisicion del bien o prestacion que finalmente poseia
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defectos y las reales secuelas que tales estandares bajos de calidad imprimieron en
la experiencia de la perscna consumidora. Cuando se entra en el estudio de los
dafilos morales dejados, se debe estudiar de manera particular, o ya bien analizar
los antecedentes del usuario del producto, del empresario, su situacion presente y
las expectativas a futuro de todos y cada uno de ellos, para entender de manera
amplia las huellas que determinado dafio grabaron y afectaron de manera temporal
o permanente al ciudadano que adquiere el producto, con el fin de decretar una

correcta reparacion e indemnizacion juridicamente aceptable.
Dolo

El dolo, como uno de los componentes de la responsabilidad, y a su vez de los vicios
del consentimiento, representa un factor para determinar el grado de responsabilidad en
una relacién juridica en la que se le genera perjuicios a una de las partes, que acude
prestando su voluntad y su confianza, y que termina viéndolas vulneradas de manera

injustificada.

Se debe hacer la precision, que cuando se estima que existe dolo, es claro que entra a
adulterar el consentimiento, cuando la ejecucion es efectuada por una de las partes
integrantes de la relacién de consumo (empresario o consumidor), y que sin este las
partes no hubieran trabado la relacidn de consumo, es decir, que sin los enganos
realizados, ese producto o servicio nunca hubiera sido adquirido o contratado en el

mercado por consumidor alguno.
Culpa

La culpa a diferencia de el dolo, carece de la intencidn positiva de dafar a la
contraparte en la relacion comercial, esto es, que el empresario puede generar una
afectacion al comprador usuaric sin proponeérselo, aunque es evidente que su

responsabilidad existe; esta puede verse menguada ante el evento que por causas
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externas a su voluntad se cause algun dano, pero que igualmente se dan por falta de N
diligencia; absolviéndolo de una cuota de responsabilidad y por consiguiente haciendo
una eventual sancién o indemnizacion mas laxa, y abriendo de esta manera la
posibilidad de un acuerdo con el afectado para resarcirlo de los perjuicios generados.
En la cadena comercial e industrial, por ser un proceso, se establecen ciertas etapas
que tienen sus propios procedimientos y que a su vez requieren de un sinnumero de
intervinientes, generando asi varias posibilidades para que causas externas vicien dicho
procedimiento y terminen creando defectos al producto, que puedan danar al usuario y

obligarlo a solicitar que se determinen responsabilidades y se resarza el dafo sufrido.
4.3 Autoria
a) Fraccionamiento subjetivo. Actuacion en redes

La presentacion de una pagina web es un claro ejemplo de fraccionamiento objetivo y
subjetivo de la responsabilidad, ya que, se produce una actuacion en redes y con

productos fragmentados en mddulos.

Ello significa que hay multiplicidad de sujetos: uno provee el servicio de acceso a la red,
otro que es titular de la pagina, otros muchos que pueden suministrar contenidos

diversos.

En la responsabilidad contractual, estamos en un caso en que existe pluralidad de
sujetos actuando en redes, unidos por contratos conexos, en los gue parece dificil
imputar responsabilidad a uno de ellos dada la actuacion de los otros. En estos casos

es preciso distinguir varios supuestos distintos:

— Un sujeto que accede a una pagina web puede celebrar un contrato en el que el
otro contratante se obliga a una presentacion por intermedio de varios sujetos que

el obligado a selecciona, en el cual hay un contrato, una obligacion, una parte
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pasivamente obligada. En este caso, el obligado responde por los sustitutos,

auxiliares o dependientes que utiliza para el cumplimiento de su obligacion.

— Un sujeto que accede a una pagina puede contratar un servicio que es realizado
por varios sujetos; se da en el caso de un contrato, una obligacion y una pluralidad
de sujetos pasivamente obligados. En esta ocasion, a diferencia de la anterior, no
hay un sujeto que responde por los auxiliares que él eligio, sino varios sujetos en

paridad, entre los cuales puede haber solidaridad.

— Un sujetc que accede a la pagina puede celebrar varios contratos, con varios
sujetos. Es el supuesto mas frecuente porque la pagina aparece como un producto
fragmentado objetiva o subjetivamente, y en el caso existen varios contratos, gue
causan varias obligaciones diferentes. En este supuesto a diferencia de los
anteriores, resulta que cada obligado no responde, ni mancomunada, ni
solidariamente, por la obligaciones contraidas por otros sujetos en otros contratos,
porgue se aplica el efecto relativo de los contratos, que no pueden obligar ni
perjudicar a terceros que no han intervenido en ellos. No se trata de una obligacion
causada por un contrato con pluralidad subjetiva pasiva, sino varios vinculos
convencionales con causas y sujetos diferentes, lo que nos lleva al campo de la

conexidad contractual y la imputacion basada en el control, la culpa o la apariencia.

En la responsabilidad extracontractual, la conducta ilicita es desempefiada de modo
auténomo por uno de los sujetos, y el problema reside en si es posible o no imputar a
los otros que tienen algun vinculo con el autor. Se debe tener en cuenta que entre los
sujetos no hay relacion de dependencia que permita afirmar la existencia de una
garantia por el hecho ajeno, lo cual requiere esfuerzos mayores y mas complejos en
orden a los fundamentos. También en este ambito de responsabilidad, la cuestidn gira

alrededor de la imputacion basada en el control y la apariencia.
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b) Anonimato: la regla de la identificacién impuesta a los intermediarios

Dentro de este tema de la responsabilidad en el comercio electronico es necesario
determinar uno de los problemas mas grandes que se presenta en internet el cual es el

anonimato.

En numerosos supuestos no se llega a conocer quien fue el autor, por ejemplo en los
casos de avisos clasificados, newsgroups, comunidades virtuales, hackers, no es
posible identificar al autor del perjuicio. En otros se identifica erroneamente, como
ocurre con las paginas clonadas (es decir iguales), en los que el usuario puede cometer
error excusable o no, al entrar en una pagina que en realidad no es la que se penso que

era.

Frente al problema se ha ido afirmando la regla de la identificacion. Desde el punto de
vista de la politica legislativa, la tendencia se orienta en el sentido de obligar a la
identificacion de por lo menos algunos de los sujetos que intervienen, y se ha propuesto
la identificaciéon tecnolégica y obligatoria en un registro de los “prestadores de la
sociedad de la informacion.”™ En Guatemala se encuentra regulado el registro de
prestadores de servicios de certificacién, estipulado en el articulo 49 de la Ley Para el
Reconocimiento de las Comunicaciones y Firmas Electrénicas, decreto numero
cuarenta y siete guiones dos mil ocho del Congreso de la Republica de Guatemala, y
estos integran todas aquellas personas que prestan servicios relacionados con la firma

electronica.

Y Anteproyecto espafiol, de la Ley De Servicios de la Informacion y Comercio Electrénico, octubre
de 2000,
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4.4 Legitimacion pasiva

Sujetos y roles

En el analisis de los sujetos que intervienen en una determinada prestacion realizada
en una red digital, pueden hacerse numerosas distinciones. Desde la perspectiva
juridica de la responsabilidad por dafios, las clasificaciones relevantes son aquellas que
permiten separar sujetos que tienen una distinta posicion por las prestaciones que
realizan o por el control que pueden realizar, ya que de ello depende si la imputacion

podra aplicarse al sujeto que ha ocasionado un dano.

La doctrina considera que es necesario realizar tres operaciones clasificatorias: a) la
secuencia empirica; 2) la separacion juridicamente relevante; 3) la distincidn entre

sujetos y roles.

Desde la perspectiva empirica, es necesario distinguir entre el proveedor de acceso a la
red, los prestadores de servicios de almacenamiento o de alojamiento de datos, y los
gue suministran contenidos. Este es el ordenamiento habitual segin una secuencia
temporal: el usuario contrata con el proveedor de acceso a la red, quien le da un
servicio de transmision de datos, ubicandose, basicamente, en una posicion de control
sobre el contenido. Finalmente, el usuario accede al contenido especifico que desea, y
por lo tanto se contacta con quien lo provee y resultara autor directo del dafio aguiliano
o deudor de incumplimiento contractual, normalmente el problema reside en identificar a

guien ha suministrado el contenido, y luego en su solvencia y en su ejecutabilidad.

En cuanto a lo juridicamente relevante es distinto, el ordenamiento que corresponde
hacer para el analisis de la responsabilidad es inverso, primero el proveedor de
contenido, segundo el que realiza el hospedaje y luego el proveedor del servicio de
acceso. Ello es asi porque si se resuelve la cuestion de la responsabilidad y solvencia

del primero, no es necesario llegar a los demas, del mismo modo, si se llega a la
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responsabilidad del segundo, no sera necesario analizar al proveedor de acceso. EI ™

fundamento metodolégico es el principio de economia ya que puede existir una
gradacion, es mas facil imputar que al primero que al segundo, resultando lo mas
complejo responsabilizar al tercero, en Guatemala la determinacion de la
responsabilidad de los sujetos que intervienen en el comercio electronico es mas
factible de realizar, gracias a la Ley Para el Reconocimiento de las Comunicaciones y

Firmas Electronicas, anteriormente indicada.

Es importante precisar mas acerca de |os roles que los sujetos que los desempenan, un
rol puede ser el de autor, otros es el de intermediario, y puede ser que un sujeto, como
proveedor de servicios de acceso desempefie ambos, porque intermedia y elabora
informacion. Lo relevante es determinar qué posicion se le debe juzgar al caso
concreto. Para determinar la responsabilidad preciso determinar el rol y luego se
graduara e imputara la responsabilidad, por ello en forma breve dentro de la presente
investigacion se determinaran los roles de los sujetos que participan en el comercio

electronico.

Categoria general: prestadores de servicios de informacion

Los sujetos que se detallaran a continuacion son todos los prestadores de servicios
profesionales y, como tales, se encuentran obligados segun el régimen aplicable en

general a los expertos en sus relaciones frente a personas solicitantes.

Estos sujetos son prestadores de servicios en la economia de la infermacion, prestan
servicios profesionales de informacion en el ambito digital, lo cual ademas de las

cuestiones tecnologicas, significa que no hay presencia fisica simultanea de las partes.

El contenido de la prestacién puede ser variado, pero para ello es importante citar la
definicion del anteproyecto de la ley de servicios de la sociedad, de la informacion y de

comercio electrénicc de Espafia que detalla dicha actividad asi: “la contratacion de
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bienes o servicios en linea, la organizacion de mercados virtuales, la realizacion de."‘”
comunicaciones comerciales, el suministro de informacion en linea, el ofrecimiento de
instrumentos de busqueda, acceso y recopilacion de datos, el alojamiento de
informacion, aplicaciones ¢ servicios, la distribucion de contenidos bajo demanda o la

transmision de informacion por medio de una red de comunicacion.”

Posicion de autoria: proveedores de contenido

Estos sujetos producen o proveen informacion mediante una pagina o un sitio. La
primera caracteristica es que se trata de prestadores de servicios profesionales, a los
cuales les son aplicables las reglas concernientes a dicha categoria de sujetos, sean

las del derecho civil. en cuanto a su actividad.

Los servicios gue proveen consisten en informacion, lo cual nos lleva al campo de la
economia de la informacion. Los servicios de informacién se proveen en forma digital,
ya se refiera a la totalidad del producto o a alguna modalidad de prestacién. En primer
lugar se puede detallar como ejemplo una base de datos digital que se contrata y se
suministra enteramente por la web, en el segundo lugar, un libro que se compra por la
red, pero el objeto es un producto tangible que se envia por correo. Esto los diferencia
sustancialmente de muchos otros proveedores de informacion que no utilizan red ni la

forma digital.

Estan en una posicidbn de autoria en el sentido de que son los proveedores del
contenido. Ello no significa que definitivamente sean los autores, ya que puede ocurrir
gue el contenido haya sido subcontratado con otro, como sucede en los productos
integrados por médulos, en Guatemala se da mas frecuentemente con los boletines

informativos por internet o un newsletter que envian mensajes.
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Posicion de intermediacion

Estos sujetos no producen informacién ni la proveen como propia, sino que se sitian en
la posicion de intermediacidn entre el proveedor original y el que la recibe, y son ajenos
respecto de la produccién informativa. Es un rol aceptado como relevante para la

responsabilidad civil y en la politica legislativa.

La intermediacion significa que el objeto principal de su actividad es vincular sujetos
productores de informacion con los receptores, que por lo tanto no producen
informacion, sino que la transmiten o retransmiten. Vale la pena aclarar que no hay
sujetos gue Unicamente intermedien, ya que todos los intermediarios también producen
informacion propia, sin embargo lo importante es examinar el problema cuando son
juzgados como intermediarios, ya que si se les juzga como proveedores, son situados

en la posicion que antes se indico.

La posicién de intermediario ha sido criticada, en el sentido de que hay casos en que se
provee una conectividad automatica, sin intervencion del servidor, o por o menos sin
que exista una actuacién relevante que permita calificarla de distribucion. En otros
supuestos como lo manifiesta Paloma Llaneza “no hay distribucion, sino el mero acceso
a un lugar, en el que la decisién de acceder y el costo del uso es a cargo del usuario y
la posicion del servidor es meramente pasiva.”® En estos casos el servidor tendra que

probar que no es intermediario en una relacion comercial.

En la posicion de intermediario podemos situar a:
— Proveedores de servicio de acceso a internet: La terminologia de cémo nombrar a
estos sujetos varia conforme a los paises y culturas: internet service providers (isp),

proveedores de servicios de acceso, etc.”

“ Llaneza Gonzéalez, Paloma. Internet y comunicaciones digitales, Bosch, Madrid, Espafia, 2000.
Pag. 183.
> La Unién Europea, en la directiva de 1996 (COM (96) 487) menciona a los suministradores de acceso a
Internet, que estan especializados en la oferta de acceso a la red,
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Lo importante es que estos sujetos proveen un servicio de comunicacién y son :

ajenos al contenido de los mensajes, lo cual es decisivo a la hora de examinar su
responsabilidad por su posicion de intermediario Unicamente, pero légicamente si
abandona dicho estado pasara a ser proveedor de contenido y alli encajaria su

responsabilidad.

Alojadores (hosting): Estos sujetos se relacionan con proveedores de contenido con
los que tienen un vinculo contractual, en virtud del cual se obligan a “alojar” en su
sede virtual contra el pago de un canon. El hosting, es un contrato por el cual el
prestador del servicio concede a su contratante, gratuitamente o por el pago de un
precio de dinero, el derecho al alojamiento en un servidor, que puede ser propio del
prestador o sobre el cual éste puede gozar solo de un derecho de uso de archivos
informaticos que quedan a disposicion del publico. Existen, por lo tanto, dos
relaciones diversas: la del alojamiento del archivo, entre el prestador y el introductor
de la pagina y de acceso a la informacion del publico al servidor, debido a que al

introductor le interesa la amplitud del publico.

Almacenamiento temporario para la transmision (caching): La directiva 2000/31 de
la Unién Europea contempla el caso de la prestacion de servicios que consiste en la
transmision por una red de telecomunicaciones de informaciones suministradas por
el destinatario de un servicio en los que hay almacenamiento automatico,
intermedio y temporario de la informacién, efectuado apenas con el objeto de tornar
eficaz la transmision posterior a pedido de otros destinatarios del servicio. En este
caso se da una situacion que excede el mero ftransporte, porque hay
almacenamiento de la informacidon, pero ello no desnaturaliza la funcidon de
intermediacién, porque el referido acto de almacenamiento es necesario o es un

proceso dentro de la finalidad distributiva de informacion.

Cyber café: Los denominados cyber cafés, se han expandido en el mundo y

Guatemala no es la excepcidn, y proveen un servicio para los ciudadanos que
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asisten, consistente en la mera puesta a disposicion de computadora para que sea
usadas en conexion con internet. La sensacion de anonimato que proveen y el bajo
costo de operacion hacen que en muchos casos sea en ellos donde se producen
hechos licitos, y por ese motivo se ha pensado en la posibilidad de

responsabilizarlos.
Se trata de intermediarios y no de proveedores de informacion, puesto que se dan las

caracteristicas de intermediacion de ajenidad. Ademas, son proveedores no técnicos y

por lo tanto no profesionales, lo que los deja inmunes aun mas en su posicion.
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CAPITULO V

5. Analisis juridico de los dafios ocasionados a los consumidores dentro del

marco del comercio electrénico.

Al respecto es destacable el hecho que sin perjuicio de no haberse legislado
especificamente sobre el internet y las nuevas tecnologias de la informacion vy
comunicacion, en algunos casos ha alcanzado con la interpretacion y adaptacion de las
normas tradicionales, la implementacion de nuevas reglas o incluso de un nuevo
sistema basado en conceptos novedosos. Dadas las caracteristicas de las
transacciones que se realizan dentro de un escenario virtual y global, solamente una
regulacidn a nivel internacional puede dar solucidn integra a los problemas que se

plantean.

En ese contexto distintos gobiernos y organizaciones internacionales estan activamente
abocados al estudio del tema a fin de arribar a una posicion consensuada entre la
Organizacién Mundial de la Propiedad Intelectual, la Union Internacional de
Telecomunicaciones, la Internet Assigned Number Authority (agencia de asignacion de
numeros internet), la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econémico y Ia
Organizacion Mundial de Comercio. Sin dejar de lado el contexto internacional
reseflado, es dable recalcar que el surgimiento del comercio electrénico ha traido
aparejado problemas juridicos de diversa indole. A modo ejemplificativo podemos
encontrar problematicas como la violacion de la intimidad a través de: las cookies
(termino informatico relacionado con la informacién que guarda un servidor sobre un
usuario en su equipo), la contratacién a través de Internet, la legislacion aplicable, la
propiedad intelectual, el derecho de autor, la transmision de virus, la libertad de
expresion, el derecho al acceso a la Internet, etc. Es importante mencionar que por el
momento no es posible encontrar una solucion definitiva a todos los problemas, debido
a que el comercio electronico esta todavia en una etapa de formacion, y aun no se ha

definido en todos sus aspectos.
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Sin embargo, es posible y necesario prever, en forma genérica, cudles son las normas

que requieren una revision para estar al dia con las nuevas tecnologias que posibilitan
el comercio por medios informaticos Dichos ambitos juridicos estan dados por los
siguientes temas: propiedad intelectual, firma digital, delitos cometidos por medio de
ordenadores, derecho a la privacidad y derechoc de los consumidores.
Independientemente de lo expuesto precedentemente, entendemos de a cuerdo a la
doctrina y jurisprudencia moderna que ante cualquier dafo debe existir una

compensacién del mismo, a favor del damnificado.

En cuanto al ambito de los contratos celebrados entre los proveedores de acceso de
servicios y de hosting y el usuario, se advierte que conforme la categorizacion de la
legislacion vigente se trata de contratos innominados, por cuanto no han sido objeto de
una regulacion especial que determine con precision los derechos y las obligaciones de
las partes. Los contratos de acceso a internet suelen ofrecer una variedad de productos
de indole diversa, en la que se involucran obligaciones de otorgar la conectividad a
internet pero generalmente se preve, también, una determinada velocidad de
transmisién y ancho de banda, y otras caracteristicas técnicas que pueden generar

responsabilidad a cargo del proveedor que eventualmente las incumpla.

En la concepcion moderna se enrolan dentro de la categoria de los contratos atipicos,
toda vez que no estan regidos por un marco normativo complejo con una estructura
legal particular. Es preciso determinar entonces, como se regulan estos contratos, es
decir, que normas se aplican, como primer paso para determinar un criterio de
regulacidon cuya inobservancia genere responsabilidad ante su incumplimiento. Segun la
doctrina mas moderna, los contratos atipicos en general, en subsidio a la aplicacion del
criterio de la autonomia de la voluntad, estan regidos prioritariamente por las normas
generales sobre los contratos y las obligaciones, y en su caso, por las reglas de los

contratos tipicos afines que sean compatibles con su finalidad.
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En principio, es claro que de acuerdo con las reglas generales en materia de ~
responsabilidad contractual, ante el incumplimiento, la culpa es la norma de clausura.
Es decir que en principio, el deudor es responsable solo cuando por culpa propia ha
dejado de cumplir la obligacion. Recordemos que en los diversos contratos
mencionados que involucran los servicios relacionados con la actividad de internet,
derivan cbligaciones de hacer a cargo de los proveedores (proporcionar el acceso a la
red, mantener un determinado ancho de banda, actualizaciones de mecanismos de
seguridad, etc.) como de no hacer, generalmente a cargo de los usuarios guienes se
comprometen a no efectuar acciones que puedan generar responsabilidad a los mismos

proveedores de servicios, o que impliquen dafar injustamente el derecho de terceros.

De todos modos, concluimos que es necesario destacar que el principio de autonomia
de la voluntad en la regulacion de este tipo de contratos, cede ante aquellos celebrados
entre el usuario y los diferentes proveedores de servicios de internet cuando son
alcanzados por la normas, en la medida que el usuario sea aquella persona fisica o
juridica que adquiere o utiliza bienes o servicios como destinatario final, en beneficio

propio o de su grupo familiar o social.

5.1 Analisis de la Ley para el Reconocimiento de las Comunicaciones y Firmas

Electrénicas.

El Estado de Guatemala siendo que Constitucionalmente se encuentra obligado a
proteger el bien comun, en virtud de las necesidades evolutivas que nuestra sociedad
presenta y que en el marco del comercio electrdnico se han ido asentando precedentes
en cuanto a los dafos y perjuicios que los sujetos intervinientes en un contrato
electronico sufren, sea este, venta de bienes o ya bien prestacién de servicios;
necesitan estar protegidos juridicamente con el fin de lograr evitar resarcir los dafios
que los consumidores pudieran estar sufriendo ya que el aumento del comercio
electronico a dado la pauta para que el Congreso de la Republica de Guatemala

emitiera el decreto 47-2008, el cual contiene la Ley Para el Reconocimiento de las
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Comunicaciones y Firmas Electronicas, dicha ley fue creada con acierto debido al™

incremento del comercio electronico a nivel mundial, y, Guatemala no es la excepcion.

Dada la inmersidn masiva que ha tenido la tecnologia en nuestra sociedad y que es una
realidad que no podemos ignorar, al Estado de Guatemala le compete dotar de
seguridad juridica a los habitantes del pais, por lo cual se cred un régimen legal que
facilitara las contrataciones a través de internet y regulara los aspectos relevantes de la
firma electrénica, dandoles la equivalencia funcional a estas con los documentos en

papel y las firmas manuscritas.

Las relaciones de indole comercial abarcan un sin numero de actividades entre las
cuales dicho cuerpo legal en su articulo 2 describe ..."toda operacion comercial de
suministro o intercambio de bienes o servicios; todo acuerdo de distribucion; toda
operacion de representacion ¢ mandato comercial; todo tipo de operaciones
financieras, incluyendo el factoraje y el arrendamiento de bienes de equipo con opcion a
compra: de construccion de obras; de consultoria; de ingenieria; de concesion de
licencias; de inversion: de financiacion; de banca; de seguros; de todo acuerdo de
concesion o explotacion de un servicio publico; de empresa conjunta y otras formas de
cooperacion industrial o comercial, de transporte de mercaderias o de pasajeros por

via aérea, maritima y férrea, o por carretera’.

La ley establece diferentes formas de contratacion que es posible realizar en el mundo
del comercio electronico, teniendo por entendido que estos no son numerus clausus

debido a que se pueden originar muchos mas.

En cuanto a la responsabilidad en dichos contratos se cre¢ lo referente a la firma
electronica que nos permite demostrar la perfeccion de un contrato realizado a través
de computadoras, es decir que si la responsabilidad es de tipo contractual consta la

firma electrdnica de los contratantes, y, si hubiese incumplimiento se le puede imputar
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los dafios y perjuicio al responsable del incumplimiento no importando en qué pais se

encuentre el otro contratante.

La firma electrénica es de conformidad con dicha ley en su articulo 2 “Los datos en
forma electrénica consignados en una comunicacion electronica, o adjuntados o
l6gicamente asociados al mismo, que puedan ser utilizados para identificar al firmante
con relacion a la comunicacién electrénica e indicar que el firmante aprueba la

informacion recogida en la comunicacion electronica”.

De conformidad con dicha ley en su articulo 15 establece que “en la formacion y
validez de los contratos electrénico las partes tienen absoluta libertad de contratar y
seran validos, y se efectuaran por medio de una comunicacion electronica, es decir que
los contratos producen sus efectos juridicos y tienen validez y fuerza obligatoria de

conformidad con la ley”.

De ello se puede inferir que si hubiese responsabilidad contractual y esta ocasiona
dafio o perjuicio es susceptible de ser reparada por el que la causa. Asimismo al
originarse responsabilidad en la que se cause dafio o perjuicio y sea extracontractual

también obliga a reparar el dafio por el que lo haya causado.

Los sujeto intervinientes en un contrato electronico son el indicador que da inicio a la
comunicacion electrénica; en este tipo de contratos el iniciador sera el oferente y por
ende existe el destinatario que al aceptar la oferta se considerara aceptante, pero la ley
estipula en el articulo 19 que debe haber concordancia en la comunicacion enviada con
la recibida, y que ello sera la prueba que se utilice por el perjudicado en caso de existir

responsabilidad.

La ley esboza el comercio electronico en materias especificas entre las cuales por su
importancia regula el transporte de mercaderias en el articulo 31, es decir que en el

transporte de mercaderias, el cumplimiento del mismo esta amparado por la ley, en la
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que se establecen las actividades que se pueden efectuar por medio del comercio -

electrénico en el transporte de mercaderias.

El Articulo 33 de la Ley preceptua lo concerniente a los efectos juridicos de una firma
electronica o firma electronica avanzada, esta Ultima es la que se encuentra certificada
por una entidad prestadora de servicios de certificacion, siempre que sea creada por un
dispositivo seguro de creacion de firma, y establece este articulo que tiene respecto de
los datos consignados en los contratos y datos consignados en los mismos en forma
electronica, el mismo valor juridico que la firma manuscrita en relacion con los

consignados en papel y sera admisible como prueba en juicio.
5.2 Analisis de otras disposiciones que regulan el comercio electrénico

Dentro del ordenamiento juridico de nuestro pais existen normas que regulan el
comercio en general, no asi el comercio electronico, aun cuando se reconoce la web
socialmente como un medio para comercializar, Guatemala aun no ha logrado normar
el comercio electrénico. La necesidad de promover y fomentar el desarrollo de politicas
publicas para armonizar las normas y los estandares a nivel regional, mediante la
creacion o la adaptacion de marcos legislativos que incentiven la confianza y la
seguridad de las transacciones en linea, deberia ser prioridad para el Estado de
Guatemala en base a la caracteristica de “adaptabilidad” del Derecho mercantil. El
desarrollo del comercio electronico y la creciente interaccion de las empresas con las
entidades gubernamentales a traves de los medios electrénicos, precisan de un marco
normativo que favorezca, entre otros temas, a la seguridad en cuanto a las
transacciones electronicas, asi como, la seguridad juridica de aquellas personas que

opten por utilizar los medios electronicos en lugar de los medios convencionales.

Aun cuando la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala en su articulo 43
protege la libertad de industria, comercio y trabajo; y El Decreto 2-70 Cddigo de

Comercio de Guatemala sea la Ley reguladora del comercio en Guatemala, estas, no
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son normas suficientes para la regulacién en cuanto al comercio electronico se refiere, ™

siendo que este va mas alla de lo escrito en papel; agui estamos tratando un mundo no
tangible en el que las personas que en el intervienen no tienen la posibilidad de
intervenir fisicamente en el lugar en el que se perfecciona el contrato; siendo que seria
imposible que esto sucediera, por lo que hace dificil determinar los efectos juridicos de

un contrato electrénico.

Mientras el comercio electronico tiene un enorme potencial para ampliar el comercio y
aumentar la competitividad de la regién en los mercados internacionales, el reto reside
en asegurar que el comercio electronico contribuya a la integracion y el desarrollo de
todo el hemisferio. No obstante, es menester aprovechar las oportunidades y generar
un entorno propicio, a fin de, evitar la profundizacién de desigualdades en cuanto al
acceso y uso de las tecnologias de informacion, lo cual podria ampliar la brecha

economica y social entre los paises.

El comercio electrénico puede ayudar a superar las desventajas comparativas creadas
por las largas distancias y los obstaculos geogréaficos y posibilitar el acceso a los
mercados de cada pais a costos sustancialmente menores. Los dividendos podrian ser
particularmente altos para las compafiias y economias mas pequerias de la region, que,
tradicionalmente se han visto perjudicadas por la falta de informacion, los altos costos
de acceso a los mercados y la distancia que los separa de éstos. Si bien la mayor parte
de las ganancias ocurriran probablemente en el comercio electrénico inter-empresarial,
sobre todo en el sector de los servicios bancarios y financieros, las compras en linea
por parte de los consumidores que continuaran creciendo. Se prevé que ambos

sectores constituyan la fuerza motora del comercio electronico.

Por Tanto que es necesario que dentro de nuestro ordenamiento juridico se cree un
instrumento juridico que regule por completo el comercio electrénico, buscando asi
darle proteccion a los consumidores finales a efecto que se haga mas seguro el trafico

del comercio electrénico.
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5.3 Deficiencias legales en materia del comercio electrénico, y, la necesidad de'
fortalecimiento de las instituciones y entes encargados de proteger a los

consumidores en materia de comercio electrénico.

En Guatemala mas alla de evaluar la necesidad de regulaciones y leyes de incentivo a
la prestacion de servicios de acceso por internet, es evidente la necesidad de evaluar el
estado de avance en las adecuaciones juridicas para promover el uso de internet en la
poblacion. Pese a que existe una aparente urgencia por legislar el comercio electrénico,
el sentido comun lleva a pensar que un excesivo entusiasmo puede ser perjudicial para
la innovacién vy la iniciativa privada. Un area central para que las iniciativas legales
relacionadas con la economia digital tengan validez practica es la capacitacidon y
equipamiento del poder judicial en materia de informatica. Este es un problema que
afecta practicamente a todas las naciones. Guatemala se encuentra iniciando un
camino de regulacion de gran envergadura, cuyo éxito depende en un grado importante

de su adecuacion a las nuevas tecnologias de la informacion.

Algunas de las ventajas de los negocios se basan en el uso de la tecnologia, la cual ha
contribuido al cambio de los modelos y formas tradicionales de hacer negocios. Es por
eso que las empresas estan aprovechando los avances tecnoldgicos a fin de sustituir
los documentos tradicionales con soporte de papel por mensajes electronicos, dando
cabida a los denominados documentos electrénicos. Este proceso de replicar
documentos de papel en un contexto digital para transferirlos electrénicamente se ha
denominado desmaterializacion. Desde el punto de vista juridico y de los negocios, un
documento desmaterializado debe tener la misma significancia del papel sin sacrificar la

eficacia legal y las ventajas del documento electrénico.

El comercio electronico obliga a plantearse aspectos juridicos problematicos que no
existen en las modalidades comerciales convencionales. cuestiones como la validez y

la eficacia de las transacciones electronicas, la problematica del perfeccionamiento del
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contrato acreditado por medios electrénicos y la prueba del mismo, asi como la =t

delimitacion de responsabilidades entre los sujetos que intervienen, la ley aplicable y la
jurisdiccion competente en caso de producirse litigio, o la necesidad de otorgar eficacia
a las firmas electrdnicas, suponen riesgos que pueden frenar a los empresarios que
pretendan utilizar dicha modalidad comercial para ofrecer bienes, servicios o

informacion y mas aun a los consumidores contratar por este medio.

Para darle al documento electronico la misma categoria como evidencia que del
documento escrito a mano o tipeado en una maquina de escribir, es necesario
demostrar tres cosas: a-. que la informacidn era cierta al momento de insertarla en la
computadora; b- que la informacion no haya sido manipulada una vez insertada en la
computadora; y, c-. que la informacion recogida o adquirida de la computadora es

cierta, no manipulada e imparcializada.

Cabe destacar, que si no se posee un sistema tecnologico de seguridad como el que
despliega la firma digital con criptografia (del griego kputrTw krypto, oculto, vy
ypdowc graphos, escribir, literalmente escritura oculta) de clave secreta, para lograr la
certeza y originalidad del documento electrénico se necesita un especialista
en procesador de informaciones o Auditoria Informatica; es decir, especialistas
en Informatica que constituya la figura de experto o perito, que seria la persona idonea
para hacer el estudio de alteracion de la informacion, y para tal fin ambas partes en un
juicio, nombraran su perito, de manera que ambas tengan seguridad y confianza en la

informacion que se tramite.

No obstante, en ocasiones la sensacion de inseguridad puede ser superior a los niveles
reales de riesgo: la rapida y reciente extincion del comercio electronico en redes
abiertas no ha permitido aun su conocimiento y asimilaciéon cultural, social y juridica
generalizado, y en un entorno que cambia tanto, no contamos muchas veces con

precedentes para evaluar los posibles riesgos implicados.
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Como ya se menciono, el comercio electronico es un fendmeno mundial que estd ™
transformando las tradicionales formas de hacer negocios. Con ocasidon de su
implementacion han surgido, entre otros una serie de cuestionamientos juridicos no
contemplados por legislaciones aprobadas durante épocas en las que el lapiz y el papel
eran los elementos corrientes para hacer negocios. Por lo tanto, muchas de las actuales
leyes y tratados internacionales en el mundo se caracterizan por carecer de
disposiciones tendientes a regular los efectos juridicos 0 nuevas situaciones que en el
uso de los avances tecnologicos ha generado en los negocios en ausencia de
legislacion | los usuarios de sistemas de informacion han utilizado el contrato como
mecanismo auto regulador para solucionar algunas de las barreras juridicas e
incertidumbres nacidas con ocasion del mundo de sistemas de informacion para realizar

negocios.

El ordenamiento juridico guatemalteco reconoce como Organos jurisdiccionales
competentes para conocer los conflictos surgidos del incumplimiento de un contrato, los
tribunales en materia civil y mercantil a través de un juicioc sumario de recisién de
contratos, pero este siempre fundandose en el contrato escrito el cual serviria como
medio de prueba siguiendo el proceso establecido en el Cdadigo Procesal Civil y
Mercantil, pero, qué es lo que en realidad sucederia en caso de incumplimiento de un
contrato electronico si no tenemos el papel escrito; como lo probariamos, a quién
demandariamos, coémo estableceriamos quien es el proveedor, por medio de que
procedimiento ventilariamos este tipo de controversias. Es ahi donde encontramos las

limitaciones legales del comercio electronico.

Uno de los temas de mayor relevancia sobre medios informaticos lo constituye el valor
legal de los documentos electrénicos, cuya situacion dentro del derecho informatico
ocupa un amplio espacio, sobre el particular muchos especialistas se han manifestado
bajos diversos puntos de vista. Paralelamente como rama del derecho, en los ultimos
afos ha tenido un desarrollo significativo y ha concitado la atencidon de las facultades

de derecho de las principales universidades de Latinoamérica y del mundo. Asimismo
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se ha avanzado en otras dreas adyacentes, emprendiendo investigaciones muy bien
desarrolladas respecto de conceptos sobre documento electrénico, firma digital vy

electronica.

Podriamos pensar también en un método alterno de resolucion de conflictos como la
via arbitral, regulado en el Decreto 67-95 de El Congreso de la Republica de Guatemala
Ley de Arbitraje, que establece que se aplicara tanto al arbitraje nacional como al
internacional, los sistemas alternos de resolucion de conflictos, especialmente la
mediacion, han sido propuestos en nuestra region como una de las alternativas mas

prometedoras para reformar y mejorar nuestros sistemas de tutela juridica.

5.4 Analisis de los dafios ocasionados a los consumidores dentro del marco del

comercio electréonico.

Siendo que en el presente tema intentamos analizar que dafios puede sufrir el
consumidor final de una transaccién electronica, considero oportuno enumerar las

ventajas de usar el comercio electronico, dentro de las cuales se podrian mencionar:

- El acceso a una mayor oferta; ya que a traves de Internet podemos tener acceso a
miles de tiendas y establecimientos sin movernos de nuestra casa buscando con
total comodidad cubrir sus necesidades, de esta manera, podemos estar un poco
mas seguros de gue hemos hecho una buena compra, porque, ademas de poder
cotejar innumerables ofertas, podremos encontrar todo tipo de analisis y opiniones

sobre el producto que queremos adquirir.

- Como consecuencia directa de la ausencia de presencia fisica del vendedor en
ocasiones se pueden encontrar mejores precios. Al no tener que costear gastos de
personal, alquiler o compra de oficinas, mobiliario, luz, limpieza, etc., puede
repercutir ese ahorro en los precios finales, de forma que, en muchos casos, los

precios gue encontramos en la red son mas bajos gue los que encontramos en el
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comercio tradicional. Pero debemos estar atentos a cuanto nos van a suponer los

gastos de envio, porque puede costarnos mas de lo que nos ahorramos, aunque,
hay que tener en cuenta que el precio de practicamente cualquier producto gue
adquiramos a traveés de Internet se va a ver incrementado por estos gastos de

transporte.

A través de la red podemos tener acceso a tiendas de todo el mundo lo que nos
permitira comprar bienes o contratar servicios en cualquier empresa que tenga
presencia en Internet, sea guatemalteca o no. Esta ausencia de fronteras tiene sus
inconvenientes y sus dificultades, pero sin duda una de las grandes ventajas de
contratar a través de la red es que podemos comprar productos de todo el mundo,
aunque normalmente no lleguen a nuestro pais por los canales de distribucion

habituales y todc eso sin movernos de nuestra casa.

Si comparamos los datos econémicos que poseemos en Guatemala con los de
otros paises de nuestro entorno, podriamos pensar que el comercio electronico no
tiene apenas repercusion en nuestro pais, el uso de la red en nuestro pais es algo

aun relacionado con una cierta élite social y urbana.

Segun lo analizado hasta ahora, el comercio electronico goza de algunas ventajas
importantes sobre el comercio o empresa tradicional, sobre todo en lo referente a la
amplitud de la oferta y a la existencia de precios mas bajos que en el comercio

tradicional.

Sin embargo, este tipo de comercio no termina de consolidarse como una
alternativa real al comercio tradicional. Y esto es debido a la existencia de una serie
de riesgos que el consumidor debe asumir si quiere adquirir un producto o contratar
un servicio por esta via. Estos riesgos pueden encuadrarse dentro de dos grandes
grupos: -los relativos a la seguridad del trafico de datos personales y bancarios, vy, -

96



los relativos a la ausencia de presencia fisica del proveedor de los bienes o

Servicios.

En cuanto al tréfico de datos personales y bancarios es absolutamente
recomendable introducir nuestros datos sdlo en paginas seguras. Podemos notar
que estamos en una pagina segura por el candado o la llave que aparece en
nuestro navegador, y porque el nombre de la pagina empezaré por https, en lugar
de http. De todas formas, este riesgo, aunque en la mente del consumidor esta
Unicamente asociado al comercio electronico, no es exclusivo de este, ni tan

siquiera de las ventas a distancia o por teléfono.

En el caso de la ausencia de presencia fisica del proveedor cuando hacemos una
compra a través del correo electronico, nos encontramos, a parte de las
peculiaridades ya comentadas, ante un tipo de venta concreto, conocida como
venta a distancia. Por tanto, los problemas con los que nos podemos encontrar en
el comercio electronico relacionados sin la presencia fisica simultanea del
comprador y del vendedor, son los mismos que encontramos, por ejemplo, en la
venta por catalogo. Asi, no podemos examinar los bienes antes de comprarlos, no
los poseemos inmediatamente, y en muchos casos, los pagamos antes de tenerlos
en nuestro poder, existiendo el riesgo de que se deteriore durante el transporte, y
entonces tendriamos el problema anadido de determinar quién es el responsable, v,
por tanto, si el bien ya estaba deteriorado en el origen o se ha estropeado en el
transporte, para protegernos de los defectos que pueda tener el bien cuandoe llegue

a nuestro poder.

Otra peculiaridad del comercio electronico en lo que se refiere a la entrega de los
bienes es la posibilidad de que se envie un producto a alguien que no lo ha
solicitado expresamente. Anteriormente se ha comentado la importancia que tiene
en el comercio electronico, la aceptacion expresa por parte del consumidor de la

oferta realizada por el vendedor. En lo que se refiere a la interposicion de
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reclamaciones, pero los consumidores, como sucede en el comercio tradicional,
tenemos a nuestra disposicion diferentes medios para defender nuestros derechos
si son vulnerados, podemos ademas intentar enlistar lo que concluimos considerar

son las desventajas del consumidor como demandante del bien o servicio:

El desconocimiento de la empresa, es decir el no conocer la empresa que vende es
un riesgo del comercio electrénico, ya que ésta puede estar en ofro pais o en el
mismo, pero en muchos casos las empresas o personas-empresa que ofrecen sus
productos o servicios por Internet ni siquiera estan constituidas legalmente en su

pais y no se trata mas que de gente que esta probando suerte en Internet.

Forma de pago. Aungue ha avanzado mucho el comercio electrénico, todavia no
hay una transmision de datos segura el 100%. Y esto es un problema siendo que
nadie quiere dar sus datos de la tarjeta de crédito por internet o ya bien al
arriesgarse darlos son objeto de estafas. De todos modos podemos decir que de

alguna manera esto ha mejorado un poco.

La intangibilidad. Es otra desventaja ya que siempre el ver, tocar o hurgar el

producto, aun cuando esto no es sindnimo de compra, ayuda a realizarla.

El idioma. A veces las paginas web que visitamos se encuentran redactadas en
idioma distinto al nuestro; a veces, los avances tecnoldgicos permiten traducir una
pagina a nuestra lengua materna. Con lo cual podriamos decir que éste es un factor
casi resuelto. (Hay que afnadir que las traduccicnes que se obtienen no son
excelentes ni mucho menos, pero por lo menos nos ayudan a entender de que nos

estan hablando o que nos pretenden vender).

El hecho de conocer gquiénes el que hace la venta del bien o ya bien quien ofrece
el servicio, ya sea una persona o conocer de que empresa se trata, en definitiva

saber quién es, como es, etc. Simplemente es una forma inconsciente de tener

98



mas confianza hacia esa empresa 0 persona y los productos que vende servicio

que presta.

Consecuencia del punto anterior seria al momento de tener algun problema con el
bien o servicio adquirido, cémo podemos reclamar en caso de ser necesario. Al
conocer a la persona o empresa sabemos a donde poder ir. El cliente espera
recibir una atencion personalizada pre-venta o post-venta para poder hacer su
reclamo, pero esta es una pregunta con pocas respuestas ya que pareciera

lanzada al aire.

Privacidad y seguridad. La mayoria de los usuarios no confia en la web como un
canal de pago. actualmente, las compras se realizan utilizando el numero de la
tarjeta de crédito, pero adn no essegurointroducirio en  Internet
sin conocimiento alguno. Cualquiera que transfiera datos de una tarjeta de crédito
mediante Internet, no puede estar seguro de laidentidad del oferente.
Analogamente, éste no lo esta sobre la del demandante. Quien paga no puede
asegurarse de que su numero de tarjeta de crédito no sea recogido y sea utilizado
para algun proposito malicioso; por otra parte, el oferente no puede asegurar que
el duefio de la tarjeta de crédito rechace la adquisicion. Resulta irénico que ya
existan y funcionen correctamente los sistemas de pago electronico para las
grandes operaciones comerciales, mientras que los problemas se centren en las

operaciones pequefias, gue son mucho mas frecuentes.

Los consumidores en este tipo de comercio por no tener un trato directo en la obligacion

no logran identificar quien es la persona que les provee de la informacién, bien o

servicio, ya que, la negociacion es muy poca o casi nula, situacidon que perjudica al

momento de sufrir cualquier tipo de dafio, ya que se encuentra dificil, casi imposible el

resarcimiento de los mismos, por no contar con una norma juridica especifica que

regule es este tipo de comercio.
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Se considera que es necesaria una legislacion para el comercio electronico no tanto su
especificidad sino porque se considera que el consumidor esta en una posicion mas
débil comprando a distancia, ya que no cabe la negociacion, son contratos de
adhesion, suele obtener informacion limitada, aunque no siempre, pero a veces solo
obtiene la informacién que el vendedor quiere ofrecerle. Sin embargo, actualmente a
través de internet, paginas especializadas, foros, comparadores de productos, etc,
podemos conseguir mucha informacion y que nuestra compra sea mucho mas certera.
Ademas, se considera que el consumidor tiene menos pericia 0 conocimiento técnico, y
por tanto estd en desventaja. Si bien es cierto que hay cierta desigualdad, pero esto no
significa que haya que caer en el abuso. Son muchos los casos de proveedores que
aprovechan las ofertas en la web para lucrarse, por la misma situacion de las formas de
pago que se utilizan siendo estos con tarjeta de credito o paypal (conociéndose esta
como una forma segura de pago por internet sin revelar el numero de tarjeta de credito
al vendedor), y residualmente transferencia o contra reembolso, pero estas cada vez
son menos por la misma inseguridad que los consumidores sienten de estar
desprotegidos legalmente, ya que muchas de estas transacciones son internacionales y
si hay desproteccion dentro de la Republica de Guatemala muchisimo menos abra

proteccion a nivel internacional.
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CONCLUSIONES

El comercio electréonico no termina de consolidarse como una alternativa real al
comercio tradicional, debido a la existencia de una serie de riesgos que el
consumidor debe asumir si quiere adquirir un producto o contratar un servicio por
esta via, los riesgos se encuadran en lo relativo a la seguridad del trafico de datos

personales y bancarios y la ausencia de presencia fisica del proveedor.

El Estado de Guatemala no cuenta con una regulacidon legal del comercio
electronico, aun, cuando éste se incorpora a nuestro pais claramente como un
recurso Util para reforzar o ya bien para complementar los canales tradicionales de
venta de una empresa o persona individual, buscando posicionar este tipo de

contratacion dentro del mercado nacional e internacional.

Es evidente que existen deficiencias legales relativas al comercio electronico, lo que
hace, que este tipo de comercio sea de alguna manera inseguro para el consumidor
por no existir en la Republica de Guatemala una norma juridica que los proteja al
darse algun tipo de dafo que devenga de publicidad engafnosa, fraude, contenidos

ilegales y uso abusivo de datos personales o controversia en la relacion contractual.

El Congreso de la Republica de Guatemala no ha emitido una norma juridica que
regule, protejay sancione la actividad comercial irregular proveedor-usuario dentro
del marco del comercio electronico, aun, cuando este tipo de comercio obliga a
plantearse aspectos juridicos problematicos que no existen en el comercio

convencional.
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RECOMENDACIONES

El Congreso de la Republica de Guatemala debe analizar la realidad de nuestro
pais, asi como los avances del comercio en el marco electronico, con el objeto de
resolver las lagunas legales que existan, a traves del estudio de los antecedentes
historicos y sociolégicos que logren contribuir con el sancionamiento de normas

juridicas que regulen el tema, para darle validez legal a dichas transacciones.

Es indispensable que el Estado de Guatemala preceptue dentro del ordenamiento
juridico los derechos de los consumidores, que se vinculan de algun modo dentro
del marco del comercio de tipo electrénico, dotandolos de seguridad juridica en
cuanto a las relaciones contractuales que contraigan con los proveedores, para

fortalecer con ello la misma Ley de Proteccion al Consumidor y Usuario.

El Estado de Guatemala es el ente encargado de proteger los derechos vulnerados
en las transacciones dentro del marco del comercio electrénico, sobre todo para
que las partes que intervengan en este tipo de relaciones contractuales sepan que
cuentan con una norma juridica adecuada que se fortalezca como respuesta al

principio de adaptabilidad que rige el derecho mercantil en Guatemala.

El Estado de Guatemala esta obligado a dotar de seguridad juridica a la poblacion
por medio de una legislacion adecuada en la que se estipule especificamente la
responsabilidad del proveedor de bienes o servicios en el comercio electrénico,
sobre todo por los dafios y perjuicios que se puedan originar e inclusive los ilicitos

que se generan por hacer mal uso de la web.
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El Congreso de la Republica debe emitir normas juridicas que regulen el Comercib"‘"' —_—
electrénico debido a que la Ley Para el Reconocimiento de las Comunicaciones y
las firmas electrénicas unicamente se limita a definir el comercio electronico pero no
sanciona los danos y perjuicios que puedan ser ocasionados a los consumidores en

el comercio electronico dejandolos asi desprotegidos.
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